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Introduccién.

Desde el afio 2002, al ingresar a estudiar Derecho a la Universidad de Valparaiso y
especificamente desde que cursé la catedra “Sociologia Juridica”, que dicho afio fue
primera vez en ser impartida, se fue inculcando en mi el interés por este saber respecto del
Derecho. Durante los afios de estudio de Derecho y al realizar mis primeras practicas
profesionales, la primera el afio 2006, en el Consultorio Juridico Gratuito de la Universidad
y lasegunda en la Seccion Segunda Instancia, de la Corporacion de Asistencia Judicial de
Valparaiso, el mismo interés sigui6 creciendo, pues siempre extrafie principalmente en las
asignaturas dogmaticas, el analisis en torno al contacto de la norma con la realidad, y
durante las practicas sefialadas, porque en mas de una ocasion he experimentado la
sensacion de angustia, por los distintos problemas generados por la falta de perspectiva
sociologica para realizar las distintas labores relacionadas con la creacidn, aplicacion y
estudio del derecho, lo cual si bien, acarrea un costo social, en definitiva terminan
afectando a las personas que por distintos motivos en su vida cotidiana toman contacto con
el derecho.

Es por lo sefialado que es todo un agrado que el contenido de mi tesis se haya
podido encontrar directamente vinculado con la sociologia juridica, y digo -haya podido-
porque ello no sélo depende de la eleccion del alumno sino que también de la disposicion
de algun profesor que se interese por el tema y ademas que esté dispuesto a guiarlo, para mi
fortuna conté con la inmediata aceptacion y apoyo del profesor Aldo Valle quien es el
profesor que guia el trabajo que se expondra. No puedo dejar de mencionar a otro guia
sustancial, el profesor Fernando Lobos, quien por su formacion sociolédgica ha contribuido
a mi trabajo no sélo con sus conocimientos, sino que con su motivacion y apoyo.

El trabajo se desarrollara en tres capitulos. El primero se denomina “marco teorico
referencial” y se compone de seis titulos, 1) “el concepto de sociologia juridica” pues
como primer paso en este saber, he sentido el natural impulso de indagar en torno al
concepto que connotados autores, que han contribuido al desarrollo y valoracion del
mismo, han formulado a su respecto; 2) ”Historia: breve evolucion historica”, en el cual se

expone el desarrollo histérico de la sociologia juridica, centrandose principalmente, desde



las revueltas contra el formalismo en adelante; 3) “Temas de la sociologia del derecho y su
relacién con otras ramas del derecho” en él expondremos los distintos temas que abarca
¢éste saber, desde la perspectiva de distintos autores; 4) “Obstaculos que ha tenido que
enfrentar la sociologia juridica para constituirse como saber acerca del derecho”, en él
reflexionamos en torno a algunos impedimentos doctrinales y otro de caracter factico que
experimenta la sociologia juridica; 5) “Funciones de la Sociologia Juridica” en el cual se
realiza una muy breve exposicion de la funcion teérica y de la funcién préctica de la
sociologia juridica; y por Gltimo 6) “ Relacion entre sociologia, legislacion y razonamiento
juridico” este titulo se encuentra directamente vinculado con la funcion practica de la
sociologia del derecho, y con una de sus lineas de investigacion, cual es, los estudios
socioldgicos juridicos en etapas de creacion de la ley.

El segundo capitulo se denomina: “Problema de investigaciéon y metodologia”. La
introduccién de este capitulo, en el trabajo que en principio se proyectaba solamente con
una finalidad tedrica, obedece al desafio que el profesor guia del trabajo Sr. Aldo Valle, me
ha invitado a asumir en los inicios del trabajo. La labor de realizar una investigacion
empirica en torno a algn problema sociolégico juridico ha sido tremendamente interesante
y compleja, pues requiere adentrarse en las técnicas de investigacion empirica, tema que es
bastante ajeno a la formacion profesional recibida durante los cinco afios de la carrera, pero
la colaboracion que ha prestado el profesor Fernando Lobos a ello, lo ha tornado en un
trabajo sumamente entretenido y gratificante. EI problema de investigacién elegido es el ya
conocido “Colapso de los Tribunales de Familia”, en la exposicion del problema se
sefialan las distintas variables que influyen en la configuracion del aludido colapso,
centrandose la investigacion en s6lo una de sus variables, tal es: “Aspectos
procedimentales: procedimiento contemplado para el divorcio de mutuo acuerdo”

El tercer capitulo “Andlisis de los datos, conclusiones y sugerencias” expone la
distinta informacion recopilada en la etapa de investigacion, de las distintas fuentes directas
e indirectas consultadas, asi como las conclusiones y las sugerencias de la investigacion.

Por ultimo, se expondran las conclusiones a las que se han arribado con la
realizacion de este trabajo.

En cuanto a la relevancia del trabajo, ella tiene dos direcciones, una tedrica y otra

practica. La primera, de caracter tedrico en el sentido que pretende ser una muy humilde



contribucion al entendimiento de este saber acerca del derecho. En cuanto a su relevancia
préctica, esta se vincula con el segundo y tercer capitulo del trabajo, pues pretende aportar
con una nueva variable al problema de estudio.

Nos preguntamos ¢el derecho necesita a la sociologia?, en caso que la respuesta sea
afirmativa, ¢por qué? y buscamos responder las interrogantes no sélo con el anélisis en

abstracto, sino que ademas con el estudio socio-juridico que se expondra.



Primer capitulo:

“Marco teérico referencial”



1 -. Concepto de sociologia del derecho

La sociologia del derecho es una ciencia joven, no abundan en las bibliotecas libros
que derechamente se dedican a ella, no nos puede sorprender que sea un area en la cual no
haya un concepto estdtico y generalmente aceptado, nos limitaremos a exponer los
conceptos que de ella han dado ciertos autores que han contribuido al desarrollo de esta
nueva e importante area del estudio del derecho.

Comenzaremos por el concepto que ha dado uno de los profesores que mas ha
aportado a nuestro objeto de estudio, el italiano Renato Treves (1907-1992) quien en una
primera etapa de su quehacer intelectual se dedica principalmente a la filosofia del derecho
y en una segunda etapa se dedica por completo al estudio de la sociologia juridica, en
palabras de Bobbio es el “protagonista del renacimiento de la sociologia en Italia, y por lo
que respecta a la sociologia del derecho, es un pionero”. Este connotado autor ha
sefialado que “la sociologia del derecho se compone de dos partes conectadas y
complementarias: la individualizacion del derecho en la sociedad: qué representa el
derecho dentro de la sociedad y la individualizacion de la sociedad y la accion social en el
derecho: qué representa la sociedad para el derecho” ?, es decir, para este autor la
sociologia del derecho se ocupa de la relacién entre derecho y sociedad.

A continuacion expondremos en concepto que plantea Jean Carbonnier (1908-
2003), socidlogo, jurista y legislador francés de la segunda mitad del siglo XX, quien
también contribuyd notablemente al desarrollo de la sociologia del derecho como
disciplina particular en la ensefianza y en la investigacion universitaria. Este autor sefiala
como concepto: “Es aquella rama de la sociologia general que tiene por objeto una
variedad de fendmenos sociales. Los fenomenos juridicos o fendmenos del derecho™ .
Luego distingue entre una concepcion estricta y una concepcion amplia de sociologia
juridica. La concepcion estricta se refiere a lo que él denomina fendmenos juridicos
primarios, como son la ley, el juicio, las decisiones administrativas, es decir, aquellos

fendmenos sociales que son de un indiscutido caracter juridico. La concepcion amplia

1 BOBBIO, NORBERTO, “Recuerdo de Renato Treves” en: Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho.
nim. 15-16, vol. 1l (1994), traduccién Luis Rodriguez Abascal. pagina 1056
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comprende los fendmenos sociales que denomina fenémenos juridicos secundarios, como
por ejemplo; la familia, el matrimonio, que son aquellos en que se presentan no sélo
elementos juridicos, sino que ademés otros elementos y que por lo mismo pueden ser
objeto de estudio de la sociologia juridica y también de otras ramas de la sociologia,
teniendo las distintas ramas de la sociologia respecto el fendmeno en estudio el objeto de
comprenderlo enteramente y mejor.

Por su parte Norberto Bobbio (1909-2004), jurista, filésofo, politologo italiano y
uno de los mas importantes pensadores de los Ultimos tiempos, a propdsito de la distincion
entre validez, justicia y eficacia, sefiala que la sociologia juridica viene a ser la ciencia que
tiene como campo de investigacion especificamente la eficacia del derecho, asi, “ e/
problema de la eficacia nos lleva al terreno de los comportamientos efectivos del hombre
que viven en sociedad, de sus intereses opuestos, de las acciones y reacciones frente a la
autoridad, y da lugar a las investigaciones en torno a la vida del derecho en su formacién,
desarrollo, cambio, investigaciones que de ordinario estan relacionadas con el analisis
historico y socioldgico. De aqui nace el aspecto de la filosofia del derecho que lleva a la
sociologia juridica

Luis Legaz y Lacambra (1906-1980) Fil6sofo del derecho, politico, académico,
ide6logo y traductor espafol, ha sefalado “la sociologia del derecho es una rama de la
sociologia general que estudia el fenémeno del derecho no bajo el punto de vista normativo
propio de la ciencia juridica, sino como fenémeno social ™

Por ultimo, el espafiol Ramon Soriano, profesor de filosofia del derecho, moral y
politica y de sociologia juridica sefiala; “la sociologia del derecho puede ser definida con
sencillez y amplitud a través de la interconexion de los términos de su nomenclatura: la
sociologia juridica se ocupa de la influencia de los factores sociales en el derecho y de la
incidencia que éste tiene, a su vez en la sociedad; la mutua interdependencia entre lo social
y lo juridico™®.

Nos limitaremos a adherir a la opinion que ciertos autores han emitido al momento

de definir a la joven sociologia del derecho, dicha opinién dice relacion fundamentalmente

4 BOBBIO, NORBERTO “Teoria general del derecho” editorial Temis 1987, traduccion de Eduardo Rozo
Acufia, con la colaboracion de Marcela Anzola, pagina 25
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LEGAZ Y LACAMBRA, “concepto y funcién de la sociologia juridica” en revista espafiola de sociologia”,
Madrid, numero cero, abril 1964, pagina 31
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con dos puntos, el primero es el riesgo de con ello poner limites a su objeto de estudio y en
segundo lugar, el caracter relativo de las definiciones, pues en sociologia juridica son

muchas y distintas las investigaciones a desarrollar y los objetivos a alcanzar.

2-. Historia: breve evolucion historica.

Para esta breve exposicion de la historia de la sociologia juridica es conveniente
realizar ciertas aclaraciones previas.

La primera aclaracion es un tanto evidente y dice relacion con que la sociologia
juridica, por ser una rama de la sociologia general, surge con posterioridad a ella.

La segunda aclaracion dice relacion con la delimitacion del momento histérico que
analizaremos, pues exponer la historia del pensamiento sociolégico juridico desde sus
origenes es una interesante y vasta tarea que por su extension y complejidad no sera objeto
de nuestro quehacer en este trabajo. Se ha distinguido por el profesor Renato Treves, dos
periodos, el primero: la “sociologia del derecho de los sociélogos”, y la “‘sociologia
juridica de los juristas”, es en este Gltimo periodo, que se extiende entre finales del siglo
XIX 'y principios del siglo XX, en donde se radicara principalmente nuestra exposicion y
no en la primera por las razones antes expuestas, finalizando con una breve exposicion de

los planteamientos mas contemporaneos de ésta.

2.1 Sociologia del derecho de los soci6logos

En una primera etapa de la sociologia en general y de la sociologia del derecho y
con el caracter de precursores, encontramos Vvarias obras, que plantean desde distintas
perspectivas la relacion derecho - sociedad, éstas son considerados como los inicios de la
sociologia juridica, se caracterizan por ser teéricos y por ser desarrolladas por autores que
dentro de la gran gama de fendmenos sociales analizados se avocaron al estudio del
fendmeno juridico. En esta linea encontramos que los estudios de la historia de la
sociologia juridica se remontan a Aristoteles en adelante, pasando por autores como
Montesquieu, Bentham, Saint Simon, Comte, Spencer, Durkheim, Weber, Marx, Parson,

Friedman... entre otros.



2.2 Sociologia juridica de los juristas “La Revuelta contra el formalismo”

Y en un segundo periodo y més actual: la “sociologia juridica de los juristas”, es
precisamente en esta etapa en la que nos detendremos para exponer cual es el origen de
estos estudios, caracterizados por tener una importante dimension tedrica, pero ademas por
la valorizacion de la dimension préctica, es decir, de los estudios socioldgicos juridicos con
finalidades practicas.

El origen de esta etapa se encuentra en la denominada corriente de pensamiento
antiformalista - “la revuelta contra el formalismo™ 'y siguiendo al profesor Treves,
distinguiremos tres revueltas distintas, 1) contra el formalismo legal, 2) contra el
formalismo jurisprudencial y 3) contra el formalismo conceptual. “Tres revueltas que han
dado lugar a tres direcciones de pensamiento distintas entre si, pero conectadas y
coincidentes en muchos aspectos, y tres direcciones de pensamiento que llevan todas, en
mayor o menor grado, a auspiciar y a promover la investigacion sociolégica en el campo
del derecho’”

En cuanto al “formalismo legal”, diremos en primer lugar que es una corriente de
pensamiento que tiene sus origenes en el siglo XIX, tuvo su auge con el Cddigo
Napoleonico, y su principal exponente es la escuela de la exégesis, caracterizada por la
identificacion “derecho-ley”, siendo esta Gltima, la Unica fuente formal del derecho. Por
consiguiente, el legislador serd segun ésta escuela, el Unico creador de derecho; en este
sentido sefiala el profesor Squella: “esta doctrina parte de la base de que no hay otro
derecho que el que se produce y unifica a partir del estado y de sus 6rganos, creencia que
conduce a considerar que la ley es la tnica fuente del derecho, de manera que las demas
fuentes formales son soOlo fuentes aparentes o, en el mejor de los casos, fuentes
subordinadas a la ley, de donde se sigue que las decisiones de los jueces deben derivar
también, vinica y exclusivamente de la ley”®. Todo ello sumado a la idea de que el
ordenamiento juridico no posee lagunas y es coherente, sin contradiccion y a la pretension
de limitar la accion del juez en su tarea de interpretacion y aplicacion de la ley. En este
contexto se ha emitido por Andrés Bello la frase “el juez es esclavo de la ley”

Luego, dicha forma de comprender el derecho llevé al surgimiento de una corriente

de pensamiento antiformalista, con caracter critico a los postulados de la escuela exegética,

"TREVES, RENATO, “Introduccioén a la sociologia del derecho” editorial Taurus Ediciones S.A. Madrid
1.978, traducido al espafiol por el profesor Atienza, Manuel, pagina 123.
8 SQUELLA, AGUSTIN, “introduccion al derecho” Editorial Juridica de Chile, 2004, pagina 429
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cuyo principal expositor fue el jurista francés Francois Geny® quien ha sefialado que el
derecho no se identifica Gnicamente con la ley y que el analisis de los elementos puramente
formales del derecho no permiten satisfacer las necesidades del mismo. Junto a ello, critica
las caracteristicas de completud e integridad que se le venia atribuyendo al ordenamiento
juridico, -el dogma de la integridad- e invita a una libre investigacion cientifica “El
derecho es cosa bastante compleja y mévil —escribia Gény- para que un individuo o una
asamblea, a pesar de que esté investida de autoridad soberana, pueda pretender fijar de un
sdlo golpe los preceptos que satisfagan todas las exigencias de la vida juridica “°. La
investigacion que propone debe ser: libre, en el sentido que el juez no es un subordinado
de la autoridad legislativa, y es cientifica pues en la investigacién de la ley aplicable, no
solo se deben tomar en consideracién los aspectos puramente formales de la ley, sino que
ademas se deben considerar cuatro distintos tipos de datos: los reales, que estan
constituidos por las condiciones politicas, econémicas y sociales al momento de decidir; los
datos historicos, las practicas y usos sociales; los datos racionales, principios éticos validos
en si mismos y los datos ideales, es decir, los fines de la ley.

Para poder considerar los datos reales al momento de la interpretacion y aplicacion
de la ley, es importante la ciencia socioldgica pues ella es la que contribuird a reportar
dichos datos. Es en este sentido que debemos entender como los planteamientos de Geny
aportan a abrir camino a la investigacion empirica socioldgica, pese a no haberse propuesto
realizar tales investigaciones.

En cuanto al formalismo jurisprudencial, cuyo maximo representante teorico fue
Christopher C. Langdell, es una corriente de pensamiento estadounidense, de inicios del
siglo XX ubicado al lado de la tradicion iusnaturalista y sentado sobre la base de los
principios de estado de derecho y de la division de poderes, importante y mas caracteristica
expresion de ello es el método de ensefianza “case method” el cual, se ha sefialado es
formalista en dos sentidos: 1) consiste en el estudio de sentencias judiciales y que ésto no
es mas que la via para extraer y construir a partir de ese material en bruto y desordenado,

un sistema légicamente consistente de principios y doctrinas generales, que es en lo que

% Sus libros; “método de interpretacion y fuentes en el derecho privado positivo” publicado en 1.989, es su
obra mas conocida y ademas la obra mas importante de éste movimiento antiformalista. Posteriormente, en
su obra “ciencia y técnicas en derecho privado positivo” de 1.914, expone el cuadro tedrico en el que se
puede colocar dicha investigacion.

10 BOBBIO, NORBERTO “Teoria general del derecho” editorial Temis 1987, traduccién de Eduardo Rozo
Acufia, con la colaboracion de Marcela Anzola, pagina 216; F. GENY “método de interpretacion y fuentes en
el derecho privado positivo™ t. II 2* edicion, pagina 324.
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consiste el derecho, no siendo estas sentencias méas que sus manifestaciones particulares; y
2) el derecho s6lo consta de principios y doctrinas juridicas, por tanto, en las facultades de
derecho la dieta exclusiva de los estudiantes debe estar compuesta por los casos en que
estas aparecen. La ciencia politica, la historia, la sociologia o la economia, debian
confiarse a otros departamentos de las universidades. La experimentacion empirica y
cualquier referencia al entorno social quedaban desterradas de las facultades de derecho.

Frente y en reaccion critica a este denominado formalismo jurisprudencial
norteamericano encontramos a la corriente de pensamiento “jurisprudencia sociolégica”,
que a su vez, es el antecedente directo de la posterior y exitosa corriente “realismo juridico
norteamericano”. EI maximo exponentes de la jurisprudencia sociolégica, fue el juez
Oliver Wendell Holmes y quien emiti6 la famosa frase: "La vida del derecho no ha sido la
I6gica: ésta ha sido la experiencia”. Es la obra de este autor la que abre camino al
importante desarrollo que experimentard la sociologia del derecho en EEUU, en ella
plantea que el derecho, si bien tiene un deber ser también tiene un ser, una realidad de la
cual debe ocuparse el investigador, de este modo, sostiene la necesidad de ampliar el
estudio del derecho a un contexto interdisciplinario.

Cabe destacar en este contexto a Roscoe Pound, quien en su jurisprudencia
socioldgica, plantea con mayor detalle los tipos y objetivos de las investigaciones
sociologicas, sefialando que éstas deben servir a fines practicos “estudio de los concretos
efectos sociales de los institutos y de las doctrinadas juridicas, estudio de los medios para
convertir efectivamente en operativas a las normas juridicas, estudio sociolégico como
actividad preparatoria de la promulgacion de las leyes , estudio de la metodologia
juridica, elaboracion de una historia sociologica del derecho, reconocimiento de la
importancia de la solucién razonable y equitativa de los casos particulares, mientras que
la generacion anterior se contentaba con la justicia abstracta de las normas consideradas
en abstracto. 1!

Por altimo, el formalismo conceptual, es una corriente de pensamiento originado en
Alemania, en general, identifico el derecho con el derecho de los juristas. EI mayor

desarrollo de este formalismo estuvo dado por la “jurisprudencia de los conceptos” que a

1 TREVES, RENATO, “Introduccion a la sociologia del derecho” editorial Taurus Ediciones S.A. Madrid
1.978, traducido al espafiol por el profesor Atienza, Manuel, pagina 130; R. POUND , “interpretacion de la
historia legal/”, Londres, 1923; traducido a espafiol J. Puig Brutau, “las grandes tendencias del pensamiento
Juridico” 1950
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mediados del siglo XIX plante6 que los conceptos juridicos deben ser formulados
extrayéndolos de las normas de derecho positivo y buscando construir sobre la base de
dichos conceptos un sistema juridico sin atender a consideraciones historicas, socioldgicas
o ideoldgicas, es decir, la atencion estuvo para esta corriente, en los preceptos juridicos
inscritos en la ley, mas que en las estructuras sociales destinatarias de los mismos.

En la reaccion a este formalismo se menciona primeramente a Rudolf VVon Jhering,
jurista alemén considerado por muchos como el fundador de la sociologia del derecho, en
el pensamiento de este autor encontramos dos etapas, la primera marcada por su adherencia
a las corrientes formalistas conceptuales y la segunda marcada por su conviccién en torno a
la necesidad de ademas de la atencidn en los conceptos, tomar un contacto con la realidad.
Asi “Jhering afirma la exigencia de que el jurista descienda del <cielo de los conceptos> a
la tierra llana para tomar contacto directo con la realidad de los hechos”*?, planteando
que el Derecho no existe a causa de los conceptos, sino que son éstos los que existen a
causa del Derecho. Jhering inspira la corriente de pensamiento Ilamada “Movimiento del
Derecho Libre” cuyo principal exponente fue Hermann Kantorowicz quien en 1.906
publica el libro “La lucha por la ciencia del derecho”, en el cual postula el concepto
“derecho libre”, este “se trata de un derecho positivo, lo mismo que el que esta estatuido
por los 6rganos del estado, aunque se diferencia de éste por ser un derecho dinamico y
concreto, un derecho vivo en la sociedad, un derecho instalado en las convicciones de las
personas, una especie de suelo -en fin- en que se apoyan las creaciones juridicas del
estado 3. Luego, este fundador de la escuela alemana del derecho libre no s6lo contribuyo
a dirigir la mirada a la sociedad para efectos del analisis del fenémeno juridico, sino que
derechamente habl6é de investigaciones socioldgicas juridicas con fines practicos, para la
legislacion y la judicatura. Por ultimo, en éste contexto no podemos dejar de mencionar al
jurista aleman Eugen Ehrlich, uno de los primeros autores en titular un libro con el nombre
“sociologia del derecho”, fiel seguidor y defensor del programa del movimiento del
derecho libre, adhirié a considerar el derecho como un producto de la sociedad, tomando
posicion contraria al “principio de estatalidad del derecho” en virtud del cual el Unico

derecho vélido seré el producido por el estado. En este sentido, el autor sefalo “tanto en el

12 b idem, pagina 126; Jhering, “Sherz und Ernst in der jurisprudenz”, Leipizig, 1884; trad. Italiana, “Serio e
faceto nella giurisprudenza”, Introduccion de f. Vassalli, Firenze, 1954, espec. “Nel cielo dei cicetti
giurdicci”, pp. 269-354 (trad. Cast. De Riaza, Jurisprudencia en broma y en serio, 1933)

13 SQUELLA, AGUSTIN, “introduccion al derecho” Editorial Juridica de Chile, 2004, pagina 438



13

tiempo presente como en cualquier otra época, el centro de gravedad del desarrollo del
derecho no se encuentra en la legislacién, ni en la ciencia juridica, ni en la jurisprudencia,
sino en la sociedad misma”**. Este autor es considerado por muchos como el maestro de la
sociologia juridica, sus planteamientos, no estuvieron exentos de criticas, en este sentido,
en un titulo posterior de este trabajo expondremos las criticas que formul6 en su momento
el connotado jurista austriaco Hans Kelsen. Una de las virtudes del trabajo de Ehrlich
consiste en que no sélo promovio la investigacion socioldgica juridica con fines préacticos
para una mas eficaz labor legislativa y jurisprudencial, sino que se embarcé en la compleja
labor de efectuar dichas investigaciones. 1

En definitiva, la distincibn metodoldgica que propone el profesor Treves para
estudiar las distintas corrientes de pensamiento que han contribuido a la consideracién y
valoracion de la ciencia socioldgica en el derecho, y en definitiva a una sociologia del
derecho, es bastante afortunada y ha contribuido al entendimiento y sistematizacion del
origen historico del pensamiento moderno relativo a nuestro objeto de estudio. Las distintas
corrientes de pensamiento que hemos expuesto constituyen una reaccion a las concepciones
formalistas del derecho, caracterizadas todas por intentar analizar el fenémeno juridico
separandolo o excluyendo de dicho analisis los elementos sociales, 1o cual constituye un
analisis que permite una comprension limitada o sélo parcial del fenémeno juridico.

Como veremos, los planteamientos de estas corrientes antiformalistas no han estado
exentos de criticas, pero es un tema que analizaremos mas adelante en el titulo relativo a los
obstaculos que ha tenido que enfrentar la moderna sociologia juridica para posesionarse

como saber acerca del derecho auténomo, valido y necesario.

2.3 En los ultimos tiempos. * analisis socioldgico de los sistemas juridicos”.

En los Gltimos afios, con posterioridad a los movimientos socioldgicos juridicos
antiformalistas, se ha expuesto por distintos autores, una nueva perspectiva para entender y
fundamentar la sociologia juridica, marcada por la critica a la sociologia juridica que se

venia desarrollando hacia fines de los afios setenta, criticas que dicen relacion, entre otras,

14 TREVES, RENATO, “Introduccion a la sociologia del derecho” editorial Taurus Ediciones S.A. Madrid
1.978, traducido al espafiol por el profesor Atienza, Manuel, pagina 50-60

15 En una zona rural de Czernowitz, alli analiza la efectiva organizacion juridica de unidades economicas
particulares, por ejemplo fabricas, haciendas agricolas, y prepara el ambicioso proyecto de realizar
investigacion sobre todo el derecho efectivamente vivido en Bucovina.
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con su carcter marcadamente formalista, por ser excesivamente legitimadora del orden
establecido, acritica, avalorativa, y por nuevos paradigmas y metodologias en las ciencias
sociales que han surgido en los dltimos tiempos. En este contexto encontramos a autores
como la profesora Maria José Farifias Dulce, quien realiza actualmente su labor docente en
la Universidad Carlos 11l de Madrid y el profesor André-Jean Arnaud, Director Cientifico
(1989-1991) del “Instituto Internacional de Sociologia Juridica en Ofiati” y actual miembro
vitalicio del patronato de dicho instituto, que fue creado en 1.988 por el “Comité de
Investigacion de Sociologia Juridica de la Asociacion Internacional de Sociologia” y por el
Gobierno Vasco.

Los autores sefialados plantean un cambio en la denominacion “sociologia juridica”
por otra denominacion renovada, tal es “Andlisis sociologico de los sistemas juridicos”.
Siempre valorando los avances realizados gracias a profesores como Renato Treves, Elias
Diaz, Jean Carbonnier, entre otros, se plantea que los cambios en las metodologias de las
ciencias sociales y los nuevos paradigmas de la contemporaneidad, vienen a renovar y a
enriquecer a la sociologia juridica que venia desarrollandose. En cuanto al cambio
metodoldgico, éste dice relacion con la pérdida de popularidad de la metodologia
positivista con la cual se venian desarrollando las distintas investigaciones cientificas
sociales, marcada por un analisis causalista. Las nuevas metodologias que han surgido en
el Gltimo tiempo, a consecuencia de los grandes debates epistemoldgicos en las ciencias
sociales, permiten plantear contemporaneamente una multiplicidad de metodologias, entre
ellas, la emanada de la teoria de los sistemas que postula un analisis sistémico de los
hechos sociales.

El proyecto investigador del profesor Arnaud y de la profesora Farifias se
caracteriza en primer lugar en optar por: “el analisis socioldgico sistémico de los sistemas
juridico”, en éste sentido: “la aproximacién sistémica se identifica con cuatro preceptos:
los de pertinencia, globalismo, teleologia y agregatividad. La pertinencia se aprecia
respecto del investigador y se opone al principio de evidencia. El globalismo se refiere al
ambiente del sistema. Es la negacion del reduccionismo que se produce por la prioridad
dada al analisis. La teleologia investiga el comportamiento del sistema, excluyendo el
razonamiento lineal de tipo causal. La agregatividad tiene como objetivo una

representacion simplificadora, preferible a la busqueda de exhaustividad, la cual se ahoga
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en <hacer en todo enumeraciones tan completas y revisiones tan amplias, que llegase a
estar seguro de no haber omitido nada.”*® A su vez el Derecho es considerado desde la
perspectiva sistémica, el derecho es un sistema juridico, y éste a su vez es un sub- sistema
social. “un sistema es un conjunto de elementos identificables e interdependientes, es decir,
ligados entre si por relaciones tales que si uno de ellos se modifica, los otros también lo
hacen y en consecuencia todo el conjunto del sistema se modifica o transforma. Es
igualmente un conjunto acotado, cuyos limites se definen en funcion de los objetivos (fines,
proyectos, finalidades, teleonomias, propiedades) que se desea alcanzar”*’. Este sistema
juridico asi entendido estaria constituido por: el derecho como sistema de normas, el
derecho como sistema de comportamientos, y del derecho como sistema discursivo.
Interesante tema es el relacionado con el caracter cerrado o abierto del sistema juridico, y
con la clausura del sistema en caso de que este sea un sistema cerrado, pero la intencion de
este apartado se limita a s6lo exponer una pincelada de esta renovada forma de entender y
fundamentar a la sociologia juridica, pasaremos réapidamente a exponer las otras
caracteristicas.

Una segunda caracteristica se vincula con la epistemologia contructivista, la cual
surge en la medida que se admite que los problemas no devienen necesariamente a priori,
sino que deben ser construidos, la tercera caracteristica se relaciona con la idea de
interdisciplinariedad, es decir, con la invencion de una forma de colaboracion entre
investigadores  pertenecientes a disciplinas diferentes, sociélogos y juristas estaran
obligados a entenderse, y también el jurista se tendra que entender con otros
investigadores, como economistas, asistentes sociales, etc., para el desarrollo de esta nueva
sociologia a juridica, o bien, para el desarrollo del “analisis socioldgico de los sistemas

juridicos”

16 ARNAUD, JEAN-ANDRE Y FARINAS DULCE, MAREA JOSE, “Sistemas Juridicos: Elementos para
un andlisis Socioldgico ”, Editorial Universidad Carlos 111 de Madrid 2006, pagina 245.

1 LE MOIGNE, JEAN LOUIS, “La modélisation des systémes complexes” pdgina 9; en ARNAUD, JEAN-
ANDRE Y FARINAS DULCE, MAREA JOSE, “Sistemas Juridicos: Elementos para un analisis
Sociolégico”, Editorial Universidad Carlos |11 de Madrid 2006, pagina 250.
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3-.Temas de la sociologia del derecho y su relacion con otras ramas del derecho

Una exposicion cerrada de los distintos temas de la sociologia juridica, por cierto
que no es posible de realizarse, pues los planteamientos que a este respecto se han
formulado han sido variados, por ello, al igual que lo realizado para exponer el concepto de
sociologia juridica nos limitaremos a sefialar sus diversos temas, segun se ha planteado por
distintos autores con quienes nos encontramos trabajando.

Norberto Bobbio, en una intervencion realizada en los coloquios de Estrasburgo de
1.956, planteo los siguientes temas: 1) el estudio de las instituciones juridicas en su relacion
con la sociedad, es decir, la raiz social de las instituciones juridicas, siendo esta
investigacion necesaria para corregir la tendencia formalista de los historiadores del
derecho; 2) investigaciones empiricas sobre la funcién de las normas juridicas en la
sociedad contemporéanea, (relacion derecho positivo y sociedad); 3) el derecho en
formacion, el derecho visto desde una perspectiva de futuro, para proporcionar al legislador
de informacion para la modificacion y perfeccionamiento de las leyes.*®

Elias Diaz, ha clasificado los temas de la sociologia juridica de la siguiente manera:

1) interrelacion entre derecho positivo y sociedad: en éste primer nivel el autor
comprende:

a) constatacion del derecho realmente vivido en una sociedad, diferenciando ac4, el
derecho formalmente valido y el derecho eficaz (el realmente vivido), constatando que
éstos, pueden no coincidir. Tratandose del derecho eficaz, el autor plantea distinguir el
derecho aplicado por el 6rgano judicial, del derecho realmente observado por la sociedad,
buscando las investigaciones analizar las coincidencias o0 no, de una y otra forma de
eficacia y la conexidn entre esta y el derecho valido. “La sociologia juridica trataria de
explicar dentro de este tema — y a través, claro estd, de las correspondientes
investigaciones empiricas- las causas que impiden, o que exigen, que una normatividad
vivida en la sociedad no llegue a alcanzar vigencia juridica, asi como las causas de la no

aceptacion social del derecho vigente o de la no aplicacion de sanciones a los

18 DIAZ, ELIAS “sociologia y filosofia del derecho” editorial Taurus 1980, Madrid, pagina 195; el temas de
la exposicion del profesor Bobbio fue “Método socioldgico y derecho”, Paris, Ed. Dalloz, 1959. cit. En la nota
52 de esa misma parte. Cfr. También de esos afios, el volumen “Droit, economie et sociologie”, resultado del
trabajo del VI coloquio (28-31 de mayo 1958) de las facultades de Derecho Ciencias Econémicas de la
Universidad de Toulouse, publicado por Ed. Dalloz, Paris, 1959 (Pags. 17-127, dedicadas a la sociologia
juridica)
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transgresores del mismo; es decir, los motivos del desuso de las normas juridicas en
general y de ciertas normas juridicas en concreto”*.

b) Andlisis del substrato sociolégico de un sistema juridico: el estudio de los
factores sociales, econémicos, politicos, culturales, éticos, entre otros, que influyen en el
nacimiento, conservacion, transformacion y destruccién del derecho vigente. En este
sentido ha sefialado el autor “si el derecho es en su base un producto social, producto de
una determinada situacion de fuerzas, intereses y valores actuantes en una sociedad,
cabria preguntar e investigar ¢Qué tipo y que grado de sincronizacién existe entre cambio
social y cambio juridico” ?%°

c) Andlisis de la influencia del derecho sobre la realidad social: ac4 la sociologia
estudia el derecho como fuerza de cambio o de conservacion del orden social existente.
“Desde la legalidad, desde las normas y la coaccion que las acompafia, se pueden, pues,
producir cambios en la realidad social o se puede impedir, al menos frenar esos cambio.
Todo cambio social se consolida y fortalece cuando es legalizado; y ademas genera desde
ahi nuevos cambios sociales y también juridicos "

En este primer nivel expuesto (y los tres temas que lo comprenden) se relaciona
sociologia y ciencia juridica, en este sentido las dos investigan el sistema juridico, pero con
una distinta impronta. La sociologia con la impronta de que el derecho es un producto
social y la ciencia del derecho lo estudia con la de ser un fendmeno preferentemente
normativo.

2) Interrelacién entre valores juridicos y realidad social: en este segundo nivel, la
sociologia juridica estudia la relacion entre sociedad y valores juridicos, el autor resalta la
diferencia que en este contexto existe respecto de la filosofia del derecho, pues ésta analiza
el tema de los valores en si mismos, formulando juicios valorativos respecto de las normas,
enjuiciandolas en cuanto a la justicia misma de la norma. En cambio la sociologia se
enfrenta al analisis de estos valores mirandolos como hechos, buscando solamente
investigar la existencia o no de ciertos valores, analizando el substrato socioldgico de esos

valores y sus consecuencias de hecho. Los temas de la sociologia juridica en este segundo

nivel seran:

¥ DIAZ, ELIAS “sociologia y filosofia del derecho” editorial Taurus 1980, Madrid, pagina 202.
20 |b idem, péagina 203.
2L Ib idem pégina 204.
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a) constatacion de los valores juridicos aceptados en una sociedad: los valores
juridicos aceptados por los individuos, los institucionalizados por las normas juridicas y los
que se manifiestan en el actuar de los 6rganos del estado. Buscando investigar las
conexiones y desconexiones que entre ellos exista, aca también sefiala el autor
corresponderia realizar investigaciones tendientes a analizar el prestigio del derecho en una
sociedad.

b) anélisis de substrato socioldgico de los valores juridicos: el estudio de los
factores sociales e individuales que determina la aceptacion o rechazo de ciertos valores
juridicos, esto claramente —sefiala el autor- vinculado a la sociologia del conocimiento y a
la sociologia de las ideologias.

c) analisis de las influencias de los valores juridicos sobre la realidad social: acé
corresponderia analizar los efectos del derecho positivo inspirado en ciertos valores
juridicos, aqui sefiala que deberia estudiarse los aspectos relativos al origen socioldgico del
derecho natural.

El profesor Renato Treves ha sido un fiel promotor de las investigaciones empiricas,
dando a estas una relevancia mayor. En este sentido ha sefalado, “La investigacion
sociolégica juridica puede hacerse para fines practicos de la legislacion o la
jurisprudencia o para fines tedricos cognoscitivos, propios de las sociologias

22 Ahora bien, en cuanto a los temas de la sociologia juridica este autor ha

particulares
sefialado que se debe distinguir entre la parte general, que interesa a los sociélogos y en la
cual prima un interés tedrico, de la parte especial que interesa a los juristas y en ella prima
un interés por la investigacion empirica.

En la parte general ubica los siguientes temas: a) la definicion del derecho y de su
posicién en la sociedad; b) comprension del sistema juridico en su dimensién social; y c)
analisis de las relaciones entre derecho y cambio social.

En la parte especial ubica las investigaciones relativas a los siguientes temas: a)
profesiones juridicas; b) produccién de las normas juridicas; y c) opinion y actitudes de la
sociedad hacia las normas y las instituciones juridicas.

Luego en cuanto a la realizacion misma de las investigaciones, y a como se relacionan

la sociologia y el derecho ha sefialado que el encuentro entre estudiosos de tipo distinto es

22 TREVES, RENATO, “Introduccion a la sociologia del derecho” editorial Taurus Ediciones S.A. Madrid
1.978, traducido al espafiol por el profesor Atienza, Manuel, pagina 150
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preferible a la tesis de la doble preparacion, porque esta hipdtesis no puede nunca
realizarse de manera completa en cuanto que, si bien es posible encontrar un estudioso
que haya logrado alcanzar una preparacion técnica de igual nivel en el campo del derecho
y en el de la sociologia, es practicamente muy dificil encontrar un estudioso en el que las
dos mentalidades, la del socidlogo y la del jurista estén conjuntamente fundidas de manera
completa”’®®. Luego ha sefialado que tratdndose de los temas propios de la parte general, la
relacion entre socidlogo y jurista es de igualdad, y tratdndose de la parte especial, el
socidlogo estaria subordinado al jurista, para efecto de llevar a cabo las investigaciones que
indica en una y otra parte.

Por ultimo el profesor Ramoén Soriano plantea de la siguiente manera los temas de la
sociologia juridica: 1° una parte general de la sociologia: a) perspectiva historica de la
sociologia del derecho (parte histdrica); b) normatividad social y derecho (parte sistémica);
c) Sociologia general y derecho (parte sistémica); d) Metodologia de la investigacion
socioldgico juridica (parte metodoldgica). 2° una parte especial que comprende: a)
sociologia general del ordenamiento juridico, estaria seria una parte comin a todas las
ramas del ordenamiento juridico; b) sociologia particular del ordenamiento juridico, esta
parte corresponde a las sociologias de cada una de las ramas del ordenamiento juridico; c)

sociologia de las profesiones juridicas.?

28 TREVES, RENATO, “Introduccion a la sociologia de/ derecho” editorial Taurus Ediciones S.A. Madrid
1.978, traducido al espafiol por el profesor Atienza, Manuel, pagina 150
24 SORIANO, RAMON, “Sociologia del Derecho”, editorial Ariel S.A. 1.997, Barcelona, Pag. 37 y 38.
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4-. Algunos Obstaculos que ha tenido que enfrentar la sociologia juridica para
constituirse como saber acerca del derecho

La sociologia juridica en tanto saber acerca del derecho no ha estado exenta de
criticas, ha generado entre los juristas las mas diversas reacciones, hay autores que sefialan
que es entre los juristas en donde la sociologia juridica encuentra los principales criticas y
oposiciones para constituirse como saber valido y autonomo, para la mejor comprension
del fendmeno juridico. Nos parece necesario detenernos en este tema, pues, evidentemente,
no podemos evitar el analisis de las criticas que se le han formulado. En esta linea nos
referiremos a tres aspectos: la supuesta incompatibilidad entre concepcion normativa del
derecho y la sociologia juridica, en un segundo lugar, a la imposibilidad de derivar normas

de hechos y en tercer lugar, nos referiremos al obstaculo politico de la sociologia juridica.

4.1 Supuesta incompatibilidad entre concepcién normativa del derecho y sociologia
juridica.

Definir derecho es labor de gran complejidad, qué mejor demostracion de ello la
gran cantidad de conceptos de derecho diversos que se han formulados a lo largo de la
historia del pensamiento juridico, la ardua y compleja labor de exponerlos y explicarlos no
es objeto de este trabajo. Lo que si nos interesa expresar es que en el &ambito de la filosofia
del derecho, (principal saber en torno al derecho que se ha avocado a dar un concepto del
mismo), prima actualmente la concepcion que lo considera un fenémeno normativo.

En este contexto encontramos el normativismo extremo, corriente de pensamiento?®
que asi lo plantea con exclusividad y absolutismo, pues analiza el derecho solamente desde
una perspectiva formalista, siendo la aproximacion logica-dogmatica, de la ciencia juridica
hacia las normas juridicas, la Unica aproximacién valida y, por ende, excluye de la ciencia
juridica categoricamente toda referencia a otros elementos, distintos a la norma juridica,
que formen parte del fenémeno juridico y otras formas intelectuales de aproximacion a
éste.

Evidentemente estas concepciones normativistas extremas serian un gran obstaculo

para la joven sociologia juridica, pero antes de exponer las razones de porque en cierto

25 Entre estas corrientes de pensamiento, encontramos las ya expuestas anteriormente, a proposito del origen
de la sociologia en su versién mas contemporanea, que el profesor Treves en su estudio de la historico de la
sociologia juridica las identifica con la sociologia del derecho de los juristas; formalismo legal, formalismo
jurisprudencial y formalismo conceptual
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modo tenian razon, debemos destacar que también existen autores que consideran al
derecho como un fenémeno no exclusivamente normativo, sino que preferentemente
normativo, es decir, la norma es el eje central del estudio del derecho pues s6lo podemos
hablar de derecho en la medida de que estemos ante normas. Estas no son su Unico
elemento, pero si el determinante, reconociendo la existencia de otros elementos del
derecho, cuyo estudio es necesario para la cabal comprension de él, en este sentido, el
profesor de nuestra casa de estudio, Agustin Squella, ha senalado “los tres elementos del
fendmeno juridico —normativo, factico y valorativo-, cuya identificacion permite, segun se
dijo una comprension cabal y no fragmentaria del derecho positivo, no deben ser
colocados en un mismo pie de igualdad, como ocurriria, por ejemplo, si se afirmara que el
derecho es norma, conducta y valor. Por el contrario, una mirada atenta sobre el derecho
y una percepcion més exacta sobre la forma en que se articulan los tres elementos antes
seflalados, permite apreciar una evidente preponderancia del elemento normativo, en
cuanto los hechos y las conductas constitutivos del elemento factico, asi como las diversas
modalidades de presentacion del elemento valorativo, presuponen, segin fue mostrado, la
previa existencia de un ordenamiento juridico positivo, esto es, de un conjunto de normas,
por referencia al cual y las cuales tales hechos, conductas, valores y valoraciones pasar a
tener una efectiva y propia significacion juridica. % Este tipo de concepciones normativas,
y mejor dicho, preferentemente normativa, que son las que hoy predominan son
compatibles con una sociologia juridica en tanto saber sobre el derecho.

Sefialamos que es comprensible que la sociologia juridica, ahora mas
especificamente, los planteamientos de ciertos autores en torno a ella, sean incompatible
con las concepciones normativistas del derecho, para fundamentar lo dicho, nos valdremos
de las explicaciones que ha dado el autor espafiol Elias Diaz?’ quien sefala que es
necesario distinguir entre sociologia juridica y sociologismo juridico, pues en estricto rigor
la incompatibilidad existe entre el normativismo extremo y el sociologismo juridico.

El sociologismo juridico se ubica en una etapa inicial de la sociologia juridica y

entre los autores y escuelas que participaron de él se encuentran principalmente Rudolf von

% SQUELLA, AGUSTIN, “Introduccion al Derecho”, Editorial Juridica De Chile, Santiago, 2000, pagina
208

27 Cabe destacar que también han adherido a esta distincion autores como Luis Legaz y Lacambra en su libro
“concepto y funcién de la sociologia juridica” y autores como Antonio Hernandez Gil “Sociologia del
derecho y sociologismo juridico”, también el profesor Renato Treves pero ellos al sociologismo juridico -de
Elias Diaz- lo denominan jurisprudencia socioldgica
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Ihering, la escuela del derecho libre alemana y el realismo juridico estadounidense, es una
tendencia doctrinal de fines del siglo XIX caracterizada por buscar imponer su enfoque de
que el derecho es un hecho social, planteandose derechamente antinormativista. Creemos
ver acd una extralimitacion del objetivo de buscar atenuar la perspectiva de analisis
extremadamente normativista y formalista del derecho, para situarse en el extremo
exactamente opuesto.

Por su parte la sociologia juridica se diferencia del sociologismo juridico en que ella
estudia las relaciones derecho y sociedad, sin atentar contra la concepcion preferentemente
normativa que rige en el trabajo de la ciencia juridica, es méas, adhiere a ella pues el
elemento factico del derecho en el cual la sociologia juridica centra sus labor cientifica,
solo cobra sentido en la medida que éste se conecta con el ordenamiento juridico. Luego,
reconociendo que el elemento normativo es el elemento distintivo, determinante y por tanto
preferente del derecho, la sociologia juridica estudia otro elemento del derecho, el factico, o
bien, las normas en su relacion con la sociedad.

El plantear —por el sociologismo juridico- que el derecho es un hecho social y no un
fendmeno normativo, ha traido como consecuencia ademés del interesante debate doctrinal
al respecto, la necesidad de diferenciar a la sociologia juridica, de la ciencia juridica, en
tanto distintos saberes respecto al derecho y determinar claramente clal es la perspectiva
de andlisis que adoptan una y otra ante el derecho, sus distintos objetos y sus diversos
métodos. Ello, pues, en rigor la ciencia del derecho no podria oponerse a otros tratamientos
cientificos del derecho, pero si se ha opuesto, con justicia, a que bajo su nombre se emitan
estudios que en estricto rigor son de la sociologia juridica, o bien, del sociologismo
juridico, es decir, mas que a la sociologia juridica se oponen a que ésta la integre, o bien a
que ésta pretenda llamarse la verdadera ciencia del derecho. Todo ello pues el derecho, en
tanto fendmeno complejo y objeto de conocimiento, se presenta a la atencion del hombre
de diversas maneras, por ello es posible que se adopten distintas perspectivas para
analizarlo, diferenciadas por el aspecto del derecho en especifico que se pretenda
aprehender, por ello distintos saberes se han constituido respecto de él. Sin embargo,
adherimos a la postura del profesor Squella en torno a las relaciones que deben formularse
entre los distintos saberes “cada saber acerca del derecho, por lo mismo, sin renunciar a la

perspectiva que adopta ni a los métodos que convengan a esa perspectiva, no puede vivir ni
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desarrollarse a espaldas de los demas saberes y debe mantener siempre un 0jo puesto en
los avances que en esos otros saberes vayan produciéndose, porque de ello dependera
también el afinamiento y el progreso de su propia perspectiva y métodos "2

En este contexto recordaremos al profesor Carlos Cossio quien ha sefialado que: “El
problema de deslindar los campos de la jurisprudencia dogmética (ciencia juridica) y de la
sociologia juridica no es ni dogmatico ni socioldgico; como todo problema de deslinde de
ciencias fundamentales es un problema filoséfico %

Creemos que es bastante ilustrativo al respecto, el texto de Hans Kelsen “Una
fundamentacion sociolégica del derecho” en el cual el jurista austriaco critica
enérgicamente la obra de Eugen Ehrlich -quien como lo hemos sefialado, fue un fiel
seguidor y defensor del programa del movimiento del derecho libre aleman y es
considerado por muchos como el maestro de la sociologia juridica- “Fundamentacion de la
sociologia del derecho”, al finalizar el texto sefialado Kelsen concluye “se debe considerar
completamente frustrado, sobre todo como consecuencia de una falta de claridad en el
planteamiento de los problemas y de una ausencia de método preciso, lo que se desprende
de sus explicaciones caoticas y contradictorias no es ciertamente otra cosa que el lugar
comun aceptado —que Ehrlich enfatiza en el prologo y que representa el sentido de su
obra- a saber el enunciado que afirma que lo esencial del desarrollo juridico radica en la
sociedad. jNaturalmente!. jDesde luego que el desarrollo juridico completo se realiza
como proceso social en la sociedad! S6lo que las pretensiones que Ehrlich atribuye a la
ciencia fundada por él deben ser en parte rechazada cuando Ehrlich afirma que en ese
enunciado ‘“esta contenido el sentido de toda fundamentacién de una sociologia del
derecho”, puesto que eso seria tan elocuente como aprehender el sentido de toda biologia
a través del enunciado que dijera que el desarrollo de los organismos radica en la
naturaleza *°. Como se puede claramente deducir las criticas que Kelsen formula a los
planteamientos de Ehrlich son bastante categéricas y éstas se dirigen en variadas

direcciones.

% SQUELLA, AGUSTIN, “Filosofia del derecho” editorial Juridica de chile, 2003, pagina 191
29 COSSIO, CARLOS, en “estudios juridicos y sociales”, en homenaje al profesor Luis Legaz Y Lacambra
Universidad Santiago De Compostela, 1960 Vol. 1, Pag. 259-322: en DIAZ ELIAZ, “sociologia juridica y
concepcion normativa del derecho” texto pagina 80.
30 KELSEN, HANS, “Una fundamentacion de la sociologia del derecho” en Revista DOXA. Volumen 12
(1992), pp. 213-256. traducido al espafiol por Adolfo Barberd, pag. 254
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Por lo que a nosotros nos interesa sefialar, esto es, la confusién que se crea en los
inicios de la sociologia juridica en torno a su objeto y su pretension de exclusivo saber
valido respecto al derecho, nos centraremos en el pensamiento de Ehrlich en torno a que la
sociologia juridica es la “verdadera ciencia del derecho”, y su critica a la ciencia del
derecho por encontrarse desinteresada de lo préactico y no formular un concepto cientifico
del derecho, sefialando que la ciencia del derecho debe tener como principal cometido el
conocimiento del funcionamiento eficaz del derecho. Se trata de saber no cual es el
derecho ideal o cual es el derecho conforme al cual se debe actuar, sino cual es el derecho
de hecho, en este sentido, no se debe ocupar de las palabras sino que de los hechos, éste es
en resumen uno de los planteamiento de Ehrlich®® que queremos confrontar con la
respuesta que a ello ha dado Kelsen.

Ante tales afirmaciones Kelsen responde, sefialando la necesidad de entender que el
derecho no s6lo admite una forma de consideracion, sino que una doble forma de
consideracion “Se puede considerar el derecho como norma, es decir, como una forma
determinada de deber- ser en tanto que regla especifica de deber ser y, en consecuencia,
constituir la ciencia del derecho como una ciencia valorativa, normativa y deductiva, como
la ética o la l6gica. También se puede intentar, sin embargo, concebir al derecho como una
parte de la realidad social, como un hecho o proceso cuya regularidad puede ser
aprehendida inductivamente y explicada causalmente. El derecho es aqui una regla de ser
referida a un determinado comportamiento humano, mientras que la ciencia del derecho es
una ciencia de la realidad que funciona segun el patrén de las ciencias naturales. Con ello
no se discute, desde luego, hasta que punto dicha ciencia también es como tal una ciencia
social.”?

Luego, la ciencia del derecho adopta la primera de las formas de consideracion del
derecho sefialadas, es decir se enfrenta al estudio del derecho considerandolo como una
forma de deber-ser, es decir, la ciencia del derecho atiende al derecho en tanto fendmeno

normativo, atiende a lo que debe-ser conforme a derecho.

31 también son bastantes difundidas sus definicién de “derecho vivo” y su critica a la relacién derecho-estado,
cuyos fundamentos también son rebatidos enérgicamente por Kelsen en el sefialado texto, cuya lectura es, por
cierto, recomendable.
32 KELSEN, HANS, “Una fundamentacion de la sociologia del derecho” en Revista DOXA. Volumen 12
(1992), pp. 213-256. traducido al espafiol por Adolfo Barbera, pag. 214
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La sociologia del derecho, en cambio, considera el derecho de la segunda forma, es
decir, en tanto determinada forma de ser, atiende al derecho que es, mas no al derecho que
debe ser.

Lo que debe ser conforme a derecho, conforme a lo prescrito por la norma juridica,
en tanto categoria de deber-ser, es distinto a lo que de hecho sucede, a lo que es, si bien ello
puede coincidir, como sucede tratdndose del derecho consuetudinario, éste es solo una
fuente determinada de derecho.

Kelsen distingue la ciencia del derecho entendida como ciencia normativa, que
estudia las reglas del deber ser, de la sociologia juridica entendida como ciencia natural que
describe los hechos del ser, los comportamientos efectivos de los hombres en el ambito del
ordenamiento juridico.

En definitiva, el no entender estas dos distintas formas de consideracién que admite
el derecho, tan claramente planteadas por Kelsen, se constituye como principal obstaculo
del pensamiento de Ehrlich. Pretender que la Unica ciencia del derecho valida es la
sociologia del derecho, pues ésta se ocupa de lo que en los hechos sucede y no sélo de lo
que debe ser conforme a derecho, es una pretension que reduce el estudio del derecho s6lo
a su dimensidn factica y confunde, de tal manera que no entiende que el objeto de la ciencia
del derecho y el de la sociologia del derecho son distintos, y que por ende tienen métodos,
y finalidades distintas, tanto una como la otra son necesarias para una mejor comprension
del fenémeno juridico, no se puede criticar a la ciencia del derecho por encontrarse
apartada de la realidad, pues ésta nunca ha pretendido ser una explicacion de la realidad, la
sociologia del derecho puede situarse de tal modo en la banca de las ciencias del derecho,
pero no puede ostentar constituirse como “la ciencia del derecho

Luego en relacion a la concepcién normativa del derecho Kelsen dice “la
delimitacién del dominio de esta sociologia del derecho debe llevarse a cabo a través de
un concepto cuya determinacion viene dada a partir de un punto de vista completamente
diferente del de una sociologia explicativa, a saber a través del concepto normativo del
derecho. La sociologia del derecho no puede delimitar lo que es el derecho o al origen y
efecto de qué normas debe limitarse dicha forma de conocimiento; la sociologia del
derecho debe presuponer el concepto normativo de derecho. Ahora bien, dado que es el

concepto normativo de derecho el que delimita los problemas de la sociologia del derecho,
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los limites de ésta deben aparecer como arbitrarios desde el punto de vista de la ciencia de
que la sociologia del derecho es una rama, a saber la sociologia 3.

Asi las cosas, Hans Kelsen, jurista austriaco comdnmente ubicado entre los juristas
formalistas, no se opuso a una sociologia juridica, si se opuso y éste texto es ilustrativo al
respecto, a lo que Elias Diaz y otros autores denominarian el sociologismo juridico, pues
Kelsen no sélo no se opuso a la formacién y fortalecimiento de este saber respecto del
derecho sino que contribuy6 a su fundamentacion,

Ahora bien, es necesario antes de concluir este titulo, para ser justos, exponer los
aportes que las sefialadas tendencias del normativismo extremo y sociologismo juridico han
reportado al pensamiento juridico

Entre los aportes del normativismo extremo: contribuyé a avanzar en poner fin a
la inseguridad juridica del siglo XVIII y sus consecuenciales arbitrariedades, y en este
sentido es que sirvid de base al estado liberal de derecho y al constitucionalismo. Junto a
ello, es el antecedente de la concepcion preferentemente normativa del derecho que hoy
prima y ha colaborado a la formulacién rigurosa de conceptos e instituciones juridicas, y a
la formacion de una ciencia juridica, que trabaja con criterios estrictamente dogmaticos sin
que sobre ellos prevalezcan criterios socioldgicos, ni filoséficos.

Los aportes del sociologismo radican en que, a pesar de sus excesos, logra dirigir los
estudios del derecho ya no sélo a la norma, sino que también a la realidad de la norma,
poniendo con ello de manifiesto la necesidad de analizar el fendmeno juridico con una
vision mas amplia que comprenda a la norma en su relacion con la sociedad. Es el
antecedente de la sociologia juridica, que dejando atras su pretension de exclusivismo y de
ciencia juridica, se constituye como un saber respecto del derecho autbnomo, y que no
atenta contra el basico postulado de que lo identificador del derecho es la norma juridica.

Por ultimo, la incompatibilidad aludida existe entre estas dos Ultimas corrientes de
pensamiento —sociologismo juridico y normativismo extremo- mas no entre las
mencionadas concepcidnes -preferentemente normativa del derecho y la sociologia
juridica-. Por ello el titulo que antecede a este tema hace referencia a un supuesta

incompatibilidad. Terminaremos citando al  profesor Elias Diaz quien concluye

3 KELSEN, HANS, “Una fundamentacion de la sociologia del derecho” en Revista DOXA. Volumen 12
(1992), pp. 213-256. traducido al espafiol por Adolfo Barbera, pag. 254
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“afirmacién de una sociologia juridica que no termina en sociologismo juridico y
afirmacion, a la vez, de una concepcion normativa del Derecho que no termine en
normativismo formalista; la superacién del sociologismo juridico y del normativismo
formalista supone asi una sintesis real, una mediacion entre el hecho y la norma; el
primero, objeto de la sociologia del derecho; la segunda, objeto de la ciencia juridica
<estricto sensu> (dogmadtica juridica). La mediacion hecho-norma supone el
reconocimiento de una interconexion entre ambas, de una mutua determinacion: el hecho
social determina la norma (esto parece olvidado por el normativismo formalista); pero, a
su vez, la norma determina el hecho (y esto parece olvidarlo el sociologismo juridico);
carecen de sentido las autonomias fraccionadas de la realidad, tanto la autonomia total del
derecho como la autonomia total de la sociedad; lo que hay es una mutua determinacion,
sintesis real, mediacion entre ambas. La concepcion normativista de derecho, como
concepcion filosofica, significa asi, por un lado, afirmacién de que el objeto propio de la
ciencia juridica< stricto sensu> son las normas (dogmatica juridica); por otro, necesidad
de conexionar la norma con el hecho, el derecho con la sociedad (sociologia juridica).3
Desde una perspectiva contemporanea, este tema se vincula a la polémica
metodoldgica respecto del estatuto cientifico de las ciencias sociales. La solucion
separatista expuesta anteriormente, es decir la solucion a la que llegan los autores en torno
a delimitar el ambito de la sociologia juridica para diferenciarlo y conciliarlo con el
ambito de la ciencia juridica y con el de la filosofia del derecho, se encuentra intimamente
vinculado a las criticas formuladas contra la epistemologia positivista. Ello porque, el
planteamiento de que la sociologia del derecho se avoca a los hechos del derecho
(delimitando de tal modo su objeto de estudio y diferenciandola de la ciencia juridica),
implica desde una impronta positivista, la estricta observacion de los hechos, el atenerse
Unicamente a los hechos de la realidad- con la consiguiente sacralizacion de lo
“ontologicamente dado”, lo cual, en el &mbito de la sociologia juridica no sélo produce
aquel ya conocido efecto reduccionista de la comprension de los fendmenos sociales
atribuible al método positivista, sino que ademas provoca la irreconciliable separacion entre

soci6logos y juristas, entre ciencia del derecho y sociologia juridica, lo cual ha sido

3% piaz ELIAZ, “sociologia juridica y concepcion normativa del derecho”, Madrid, en Revista de Estudios
Politicos, afio 1965, NUmero 143, pagina 96
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identificado como una de las grandes razones del porque la sociologia juridica ain no logra
penetrar a las escuelas de derecho.

Desde la impronta del “analisis socioldgico de los sistemas juridicos,” comprendido
por metodologias mas modernas de anélisis de fendmenos sociales, como la proveniente del
andlisis sisttmico como proyecto interdisciplinario y constructivista, no se produce ésta
separacion estricta de los hechos y del derecho, sino que se constituye una propuesta de
investigacion que comprende el andlisis del fenémeno juridico como sistema, la
confluencia de distintas especialidades y el entendimiento entre ellas, es la nota mas

caracteristicas, -la interdisciplinariedad-.

4.2 Imposibilidad de derivar normas de hechos.

Este obstaculo también se relaciona con planteamientos que desde los inicios de la
sociologia juridica se formularon para efectos de fundamentarla y especificamente para
plantear sus funciones, los cuales también provocaron una fuerte reaccion desde la ciencia
juridica y desde la filosofia del derecho.

Dicho planteamiento es, en resumen, el siguiente “desde las comprobaciones
socioldgicas se deben generar normas juridicas®, o bien, que “las normas derivan de los
hechos”.

Estas criticas que se han formulado, parten de la base de que una de las funciones de la
sociologia juridica, es la de crear normas, es decir, que el legislador en virtud de estudios
sociologicos se debe ver en el imperativo de crear normativa.

Recurriremos nuevamente, para efectos de ilustrar este obstaculo al pensamiento de
Eugen Ehrlich “equivocadamente se cree hoy por muchos —afirma Ehrlich en un articulo
que sintetiza su pensamiento- que todo derecho es producto del estado con sus leyes. La
mayor parte del derecho tiene su origen inmediato en la sociedad en cuanto ordenamiento
interno de las relaciones sociales, del matrimonio, de la familia y de las corporaciones, de
la posesion, de los contratos, de la sucesién, y nunca se ha visto reducido a normas
juridicas. Es por eso falso cuanto cree la mayoria: que las instituciones sociales como el
matrimonio, la familia, la corporacion, la posesion, el contrato, la sucesion han sido
introducidos mediante leyes. Con las leyes no se crea mas que instituciones estatales, pero

la mayor parte de las disposiciones juridicas no se originan en la ley, sino en el derecho



29

judicial de los juristas; ellos pues, preceden a la ley, no son su consecuencia...Las
disposiciones que regulan el matrimonio y la familia presuponen la existencia del
matrimonio y la familia; las que regulan la posesion no habrian podido desarrollarse sin
un cierto ordenamiento de la posesion, ni las relativas a los contratos antes de que se
hubieran determinado los correspondientes contratos. "> Ante dichas afirmaciones, Kelsen
en el texto que venimos citando, contra- argumenta” jnunca un hombre razonable ha
sostenido que las normas juridicas preceden temporalmente a los hechos que son
calificados juridicamente por aquellas! Sélo l6gicamente debe ser presupuesta una norma
juridica en el caso de que un supuesto de hecho deba tener un significado juridico... ¢por
qué estd alguien juridicamente obligado a hacer lo que ha prometido hacer a otro, es
decir, por que debe tal persona comportarse, conforme al derecho de tal forma? jEsta
pregunta se refiere al fundamento de conocimiento de dicho juicio de deber ser y no a su
causa temporalmente previa! Sélo en la medida que la promesa dada y aceptada es
pensada como condicion de un deber-ser, constituye tal promesa un contrato vinculante. jY
dicho deber- ser no puede percibirse como un hecho-de-ser- como hecho del contrato- ni
deducirse a partir de juicios de ser! S6lo cuando presuponemos un enunciado que declara
que bajo circunstancias determinadas personas deben comportarse de una determinada
forma, es decir, s6lo en la medida en que se presupone una norma, puedo llegar a
mantener la existencia de una obligacion y, con ello, suponer la existencia de un contrato
vinculante”®® Creemos que la elocuente respuesta de Kelsen no necesita explicacion, al
parecer es de aquellos casos en que lo justo es citar no obstante su extension. A mayor
abundamiento y yendo al fondo del tema, “Esto podria ser correcto en la medida en que el
derecho y las relaciones juridica vinieran expresadas por un hecho, es decir, en la medida
en que se expresara una relacién entre un hecho y una norma juridica. Sin embargo, la
norma juridica es derecho sin necesidad de tener que referirla a un hecho concreto. Un
hecho nunca es derecho o relacion juridica precisamente porque, en tanto que ser, €s un
hecho dado, valorativamente indiferente entre si, carente de significado en la medida en
gue no es puesto en relacién con una norma, es decir, con un valor objetivo, en otras

palabras en la medida en que un estado de cosas no es pensado bajo la forma del ser sino

% TREVES, RENATO, “Introduccién a la sociologia del derecho” editorial Taurus Ediciones S.A. Madrid
1.978, traducido al espafiol por el profesor Atienza, Manuel, pagina 60; EUGEN EHRLICH, “Libre
investigacion del derecho y libre ciencia del derecho” 1903, Leipzig, pagina 3.

% KELSEN, HANS, “Una fundamentacion de la sociologia del derecho” en Revista DOXA. Volumen 12
(1992), pp. 213-256. traducido al espafiol por Adolfo Barberd, pag. 224-225
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bajo la del deber ser. Por ello no es sélo incorrecto, sino contradictorio respecto a la
concepcion (errénea) expresada lineas arriba por Ehrlich, el hecho de que este afirme:
“aqui (es decir, en los hecho) también hay que buscar el lugar donde se fragua el
derecho”. 3

Este obstéaculo, al igual que el anterior dice relacion con planteamientos que desde la
tribuna de la sociologia juridica se han formulado y que chocan con planteamientos de la
ciencia juridica y de la filosofia juridica, ahora bien lo cierto es que en este punto, como se
ha podido advertir, se relaciona con las concepciones ius naturalistas del derecho y
especificamente con las criticas que se han formulado desde el positivismo juridico a ellas,
pues uno de los principios del ius naturalismo es que el derecho que no se ajusta a las
normas del derecho natural no es derecho, la semejanza se encuentra en que desde el
sociologismo juridico se ha planteado que el derecho que no se ajusta a la realidad, el
derecho que no es efectivamente vivido por la sociedad no es derecho, confundiéndose
validez con eficacia, conceptos tan claramente desarrollados por la ciencia juridica.

En definitiva este modo de fundamentar la sociologia juridica y de plantear su funcion,
viene a repercutir en el rol que tendra la sociologia juridica en la labor del legislador, pero
lo cierto es que la labor legislativa no consiste en algo tan simple como es emitir normativa
a partir de determinados hechos, es mas “es racionalmente imposible que la norma pueda
deducirse de los hechos, pues la norma implica un juicio de valor sobre ellos, que sélo
puede ser emitido en virtud de un criterio que sea exterior a ellos %, a ello, que es el
argumento que veniamos desarrollando apoyados por las elocuentes palabras de Kelsen, y
que consideramos es el argumento de fondo, sumamos un segundo argumento que dice
relacién con que la labor del legislador es mas compleja, lo cual sera tratado en un titulo
posterior, pero si adelantamos que dicha complejidad es consecuencia de los distintos

aspectos que comprende el razonamiento juridico del legislador.

37 1b idem, pagina 231
% CARBONNIER, JEAN “Sociologia Juridica” editorial Tecnos Madrid 1972, traducido por Luis Diez
Picazo, pagina 236
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4.3 Obstéaculo politico.

El obstaculo politico que tiene que enfrentar la sociologia general, y también las
sociologias especializadas, como es el caso de la sociologia juridica, dice relacion con
la existencia de condiciones politicas que le permitan realizar su labor sin censuras y
no solo ello, sino ademéas que el producto de su trabajo cientifico, sea considerado y
valorado por las instancias de poder que correspondan. Es decir, los episodios oscuros,
las dictaduras, que han tenido que enfrentar distintos paises, como el nuestro entre los
afios 1.973 y 1.989, se constituyen como verdaderos obstaculos al desarrollo y

proliferacion de ésta joven ciencia.

En el caso de la sociologia juridica practica, las instancias de poder llamadas a
considerarla y valorarla estan constituidas fundamentalmente por el congreso nacional -
estudios sociologicos juridicos en etapas de creacion de la ley-, por el poder judicial -
estudios socioldgicos juridicos en etapas de aplicacion de la ley-, y por el ejecutivo -

estudios socioldgicos juridicos en etapas de implementacion de la ley-.

La labor de la sociologia juridica en las distintas areas sefialadas, si bien se limita a
la constatacion empirica de la realidad y no a emitir meras opiniones de la realidad,
(que es lo que lamentablemente muchas veces vemos bajo el titulo “estudio
sociologico™), requiere ser considerada y valorada, para la innovacion y modernizacion
del sistema juridico, dicha valoracion la relacionamos con las pretensiones
democréaticas de un gobierno. En palabras del profesor Soriano “la sociologia del
derecho, como cualquier otra rama de la sociologia, encuentra su caldo de cultivo en
los paises avanzados y democraticos. La sociologia empirica suela ser cara y son estos
paises los que disponen de fuentes de financiamiento adecuados; también los sistemas
democraticos disfrutan de las libertades necesarias para la promocion de estos
estudios; en tanto que los sistemas autocraticos no solo no les interesan los trabajos

socio juridicos, sino que temen los efectos de su impacto en la opinién publica”.>®

3 SORIANO, RAMON, Sociologia del Derecho, editorial Ariel S.A. 1997, Barcelona, Pag. 16
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5 -. Funciones de la Sociologia Juridica

En este titulo nos referiremos a las funciones de la sociologia juridica,
distinguiendo su funcidn tedrica de su funcién practica, enfocaremos nuestro estudio en
esta Gltima.

5.1 Funcion teorica:

La funcion tedrica de la sociologia juridica se relaciona en primer lugar con el
conocimiento del derecho, en este sentido “muchos juristas s6lo le piden a la sociologia
juridica que satisfaga su curiosidad, su necesidad de saber como pasa las cosas en la
realidad....le corresponde restituir a plena luz la importancia del derecho cotidiano y casi
inconciente, del derecho no contencioso, la extraordinaria diversidad de las préacticas y de
los asuntos, la inmensa in- efectividad de las leyes. La nueva disciplina ha cumplido desde
sus comienzos esta funcion de documentacion y de informacion de los juristas, de manera
espontanea. Y con ello la ilustracion de ciertas instituciones ha sido transformada’*

En segundo lugar se relaciona con la explicacion del derecho, es decir no solo
constatar los fenémenos juridicos sino que ademas explicarlos, chocando en este punto con
una clésica controversia en torno a la posibilidad de que desde la esfera de las ciencias
sociales se emitan leyes causales semejantes a las de la fisica o de la quimica,
argumentandose en contra de ello principalmente el caracter Unico de los fendmenos
sociales y la indeterminacion de éstos, “es posible que esta parte de indeterminacion, que
se encuentra notoriamente en todas las ciencias sociales, se amplie en la sociologia
juridica a causa de los caracteres propios del derecho. En efecto, ¢de donde viene esta
indeterminacion? Unas veces procede del hecho de que los fendmenos juridicos estan
imbricados en fendmenos de ideologia, y obedecen a una causalidad oscura, cuando no
impenetrable; y otras veces-y sobre todo-, del hecho de que se encuentran en dependencia
directa de la voluntad humana o del azar, dos nociones que pueden lanzar un desafio al
determinismo” **

No obstante ello, creemos que la funcion tedrica de la sociologia juridica en

definitiva dice relacién con su aporte a una mas amplia comprension del fenémeno juridico,

avocando su quehacer al estudio de su dimensidn factica del derecho.

40 CARBONNIER, JEAN “Sociologia Juridica” editorial Tecnos Madrid 1972, traducido por Luis Diez
Picazo, pagina 203
41 CARBONNIER, JEAN Ob. Cit, Pag. 206
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5.2 Funcion préctica:

Como ya lo hemos sefialado nuestro principal objeto de estudio esta dado por la
funcion préactica de la sociologia juridica, pues ella y sus métodos de investigacion
cientifica, estdn llamadas a hacer un aporte que contribuya, con sus estudios a la mejor
comprension y aplicacion del derecho. Con esta afirmacion no queremos por ningun motivo
desvalorizar los estudios que desde la tribuna de esta ciencia se han creado con
caracteristicas mas bien teoricas, pues sin duda que ellos son un aporte a la comprension del
fendmeno juridico, éstos son los estudios que han predominado durante largos afios.

A este respecto podemos encontrar en la sociologia juridica una sucesion de etapas
similar a las que se han producido respecto a la sociologia general, el profesor Ramén
Soriano distingue tres etapas:

Una primera etapa excesivamente tedrica dedicada a elucubraciones, sin
comprobaciones empiricas en las cuales se emplea un método deductivo-racional.

Una segunda etapa dedicada al andlisis empirico, que es la etapa de los sociélogos del
derecho europeos, quienes tras la segunda guerra mundial inician estudios empiricos de las
profesiones juridicas, del proceso, la teoria, cuando la habia, era demasiado estrecha y
particularista y sélo servia para una comprension superficial e insuficiente de los problemas
juridicos.

Una tercera etapa que es la actual, en la cual se trata de conjugar eficazmente teoria y
practica, la observacion empirica de los fendmenos juridicos con la teoria sociolégica del
derecho.*?

En la afortunada etapa en que estamos, distintas lineas de investigacion se pueden
crear, a nosotros la que nos interesa exponer en este trabajo es la que dice relacién con los
campos de investigacion de la sociologia del derecho en el proceso de creacidn y aplicacién
de las leyes.

En definitiva, previo al proceso de creacién de una ley que estard destinada a
regular un determinado aspecto de la convivencia social, resulta necesario que los
legisladores, cuenten en el proceso de discusion y elaboracion de normas con estudios
sociologicos juridicos que permitan conocer la realidad a regular, una especie de

diagnostico social, y asi tengan herramientas para analizar cual sera la manera mas eficaz y

42 SORIANO, RAMON, Sociologia del Derecho, editorial Ariel S.A. 1997, Barcelona, Pag.
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realista de regularla. Es decir, el valorar los estudios socioldgicos juridicos como
instrumento de la politica legislativa. O bien, tratdndose de una ley que ya estd en vigor,
estudios sociolégicos juridicos pueden contribuir a hacer una evaluacién de cual es la
recepcion y efectividad de la nueva normativa aplicada.

Esto atribuye a las investigaciones que planteamos un caracter critico que ha sido
bastante controvertido a lo largo de la historia de la sociologia general y sin duda que es
una discusién que se traslada a la sociologia del derecho. En efecto, se ha planteado que la
sociologia debe describir y explicar los fendmenos sociales sin formular juicios de caracter
valorativo en torno a ellos, la neutralidad valorativa, Weberiana, en cambio hay otros
autores que atribuyen a la labor del sociélogo un caracter fuertemente critico; no sélo debe
analizar, describir y explicar los fendmenos sociales, sino que también debe plantear
propuestas o soluciones a los distintos problemas sociales a los que avoca su quehacer
socioldgico. Creemos que tratdndose de la sociologia del derecho en la etapa de creacién de
la ley, debe caracterizarse por ser informativa, aportando conocimiento a partir de datos que
se han utilizado en la investigacion, que permitan o contribuyan a que el contenido mismo
de la ley, su disefio e implementacién sea adecuado a las exigencias sociales. Y debe
ejercer su funcion critica y orientadora tratandose de la etapa de aplicaron de la ley. “De tal
manera instruir al poder publico en el primer caso, de la realidad que se pretende normar
y en el segundo de la eficacia de la normativa que ya ha sido creada y que se esta
aplicando, asi, incentivar la adopcion de medidas tendientes a fortalecer la eficacia de
derecho, sea eliminando normativa innecesaria, cambiando normativa, o0 bien creando

regulacién”® para situaciones no previstas.

43 SORIANO, RAMON, Ob. Cit, Pag. 41



35

6-. Relacion entre sociologia, legislacion y razonamiento juridico.

Cuando habldbamos de la funcion préactica de la sociologia del derecho, sefialamos
que una de sus lineas de investigacion son “los estudios socioldgicos juridicos en etapas de
creacion de la ley”, también sefialdbamos que, en nuestra opinion, en éste contexto los
estudios tendrén un caracter principalmente informativo, cuyos objetivos, en definitiva,
seran aportar datos que se extraigan de investigaciones serias y rigurosas, que influyan en
el contenido mismo de la ley.

Es de nuestro interés, aportar a la fundamentacion de la sociologia en etapas de
creacion de la ley, en otras palabras, a la sociologia como herramienta de politica
legislativa, de esta manera contribuir a su valoracion. En esta linea trabajaremos con el
profesor Agustin Squella, quien en su obra “Filosofia del Derecho” destina el capitulo V al
tema “Razonamiento Juridico”, en él creemos que hemos encontrado el fundamento que
buscamos.

Primero que todo partiremos por una breve cita en torno a un concepto de
razonamiento juridico, razonamiento consiste en una “serie ordenada de conceptos
destinados a demostrar una cosa, a persuadir a otro, a dar base suficiente a una

»4 luego, el razonamiento juridico es aquel que se

preferencia o decision cualquiera
refiere al derecho, “derecho significa alli el ordenamiento juridico en cuyo marco tiene
lugar la argumentacion juridica y dentro de cuyos limites es posible también juzgar sobre
la correccion de las conclusiones a que dicha argumentacion se conduzca™*

Sefiala el profesor Squella la importancia de distinguir los distintos agentes de
razonamiento juridico, en este sentido distingue: el razonamiento juridico del jurista, el
razonamiento juridico del legislador, el razonamiento juridico de los abogados, el de los
jueces y funcionarios de la administracion de la justicia, el de los sujetos imperados, el de
los mediadores u otros sujetos que intervienen en instancias alternativas de solucion de
conflictos y el del gobierno y la administracion. Ellos si bien se desenvuelven y razonan
juridicamente en distintos ambitos, lo cual genera una diferencia en las caracteristicas de
sus razonamientos, tienen en comun que dicho razonamiento se vincula con el derecho.

Sus diferencias, entre otras, las encontramos en la distincién entre razonamiento

practico y razonamiento tedrico, siendo el razonamiento del jurista de caracter teorico, en el

# SQUELLA, AGUSTIN, “Filosofia del derecho”, editorial juridica, 2.003 santiago, pagina 445
4 |b. idem pagina 450
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sentido “que tiene la pretension de establecer verdades juridicas, esto es, enuncia
proposiciones de las que tiene sentido preguntarse si son verdaderas o falsas™®, en
cambio, el del juez y el legislador es de caracter practico, “el razonamiento juridico de los
legisladores y desde luego también el de los jueces, es una clase de razonamiento préactico,
puesto que se haya orientado a adoptar decisiones normativas (leyes, sentencia) de las que
no tiene sentido preguntarse si son verdaderas o falsas, auque si si estdn ellas
argumentadas o no. Lo anterior es efecto de que el razonamiento tedrico, o demostrativo,
es un ejercicio mental y linguistico ordenado a lo que es, mientras que el razonamiento
practico, o justificativo, es un ejercicio acerca de lo que debe ser en determinada
circunstancias”™'

Luego nuestro autor reflexiona en torno a las reciprocas influencias que tienen los
distintos razonamientos juridicos en comento, pues, el razonamiento del jurista suele
influir en el razonamiento del juez, éste en el ejercicio de su labor suele recurrir a la
doctrina de los juristas para efecto de fundamentar sus decisiones. A su vez, el
razonamiento de los jueces influye en la labor del jurista, pues, el jurista suele prestar
atencion a la jurisprudencia de los tribunales para efectos de la elaboracién de sus obras.
Ambos estan reciprocamente interesados en conocer las producciones de uno y otro, lo cual
genera que no se pueda calificar tajantemente como razonamiento practico al razonamiento
del juez, ni de tedrico el del jurista, pues dichas caracteristicas que se atribuyen a uno y
otro tipo de razonamiento, no excluyen gque en ciertos casos, como los sefialados varien, de
tal modo, en ciertos casos el razonamiento juridico del jurista tendrd caracter de
razonamiento practico, cuando este influya en las decisiones adoptadas por los jueces y el
razonamiento de los jueces tendra el caracter de razonamiento tedrico cuando sea
considerado por los juristas para efectos de fundamentar sus obras.

Nos detendremos en la exposicion que nuestro autor realiza respecto del
razonamiento juridico del legislador, como lo hemos sefialado, el parlamento es una sede en
la cual se razona juridicamente, y los senadores y diputados los agentes de dicho
razonamiento, la importancia del estudio de su razonamiento es evidente, es mas, “Una
racionalidad -la del legislador- que es muy importante puesto que, de algin modo, o en

alguna medida, la racionalidad de los jueces y érganos administrativos en la aplicacion

4 b idem, pagina 454
47 Ib idem, pagina 454



37

de la leyes depende de la racionalidad que consiga el legislador en la produccion de las
leyes™8. En este sentido, podriamos afirmar la importancia en detenerse en el razonamiento
del legislador, y no solamente en el razonamiento juridico del juez, que es en el ambito al
cual se han avocado la gran mayoria de los autores, en sus obras sobre razonamiento
juridico.

Las normas juridicas que el legislador promulgue para efectos de alcanzar una
determinada finalidad social, pueden ser las idoneas para alcanzarla, pero, puede suceder
también que las normas adecuadas para ello sean otras, o bien, que la via legislativa no sea
la idonea, siendo adecuado otros instrumentos de politica social. Es decir, el contenido de
una determinada ley puede generar controversia en torno a si es la forma adecuada para
alcanzar la finalidad perseguida por el legislador al dictarla y ello puede influir en las
decisiones que adopten los jueces al aplicar la ley.

Sefialaremos, a modo de ejemplo, la discusion que en nuestro pais se han generado a
proposito de la institucion “nulidad del despido™®, en materia laboral, Ley N° 19.631,
conocida también como "Ley Bustos" en homenaje a su autor, el connotado dirigente
sindical y diputado de la Republica, Manuel Bustos. Institucion fuertemente resistida de
aplicar por nuestros jueces, para ello se han creado una serie de subterfugios juridicos y
procesales que se han impregnado en las sentencias de nuestros tribunales, que han hecho
que se vea frustrada la finalidad perseguida por el legislador al tiempo de la dictacién de la
ley, ahora bien, esta no es la ocasion de adentrarnos en las varias discusiones que existen en
este contexto, ni tampoco para sefialar nuestra postura en dichas discusiones, ello da lugar a
un extenso trabajo que excede y se aparta de los objetivos de nuestro texto. S6lo nos parece
un excelente ejemplo de cémo el contenido de una ley puede generar controversia en torno
a si era la forma idonea de alcanzar la finalidad social perseguida, puesto que dicha ley ha
generado las tres posibilidades expuestas reflejadas en distintas opiniones doctrinales, es
decir hay quienes apoyan y aplauden el contenido de la ley, hay quienes plantean que la via
legislativa era la adecuada pero controvierten el contenido de las normas, proponiendo
otras, y quienes derechamente creen que hay otros instrumentos politicos para solucionar el

problema social que la origina.

8 |b. idem, pagina 464
49 Véase, PALAVECINO, CLAUDIO. “El despido por deuda provisional: un esperpento juridico.” lus et
Praxis, 2002, vol.8, no.2, p.557-573. ISSN 0718-0012.
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El profesor Squella nos ilustra en torno al tema de la racionalidad del legislador,
(que es parte de un tema mayor, la teoria de la legislacién y segin algunos autores, la
ciencia de la legislacion), ha sido abordado por distintos autores, entre ellos, nos habla de
Wroblewski “la decision productora de derecho propia del legislador ha de ser una
decision justificada, ya que la produccion del derecho se concibe como una actividad
racional orientada hacia objetivos™°. Las justificaciones del legislador respecto del
contenido de una determinada ley son publicas y se pueden encontrar en distintos textos,
como: el mensaje de la ley (iniciativa de ley presentada por el Ejecutivo); o bien en la
mocion (iniciativa de ley presentada por parlamentarios), en las actas de la ley, boletines
informativos, etc., todos textos que nuestra biblioteca de congreso nacional relne en
archivos denominados, Historia de la Ley. La justificacion del legislador dira relacién con
la finalidad perseguida y los medios adoptados para ello, todas decisiones que deben ser
racionales. Pero ;qué debemos entender por decision racional del legislador?

Para el autor danés Wroblewski la racionalidad del legislador estara dada por
prestar atencion a 5 elementos: 1) determinar la finalidad perseguida de una manera
suficientemente clara que garantice una adecuada eleccion de los medios que permitan
conseguirla; 2) determinacion de los medios potenciales para la finalidad perseguida; 3)
determinacion de los instrumentos juridicos para la finalidad asumida; 4) determinacion de
la o las normas juridicas concretas para la finalidad perseguida, lo cual supone decidir el
caracter, penal, civil, administrativo u otro, la jerarquia de éstas y el texto escrito que las
sustentara; y 5) promulgacion de la norma o normas juridicas generales producidas como
el resultado final de la actividad legislativa.

Los aportes de connotados profesores espafioles en este contexto, son bien valorados
por el profesor Squella, nos referimos a Manuel Atienza y Albert Calsamiglia, este Gltimo
autor si bien reconoce las implicancias que las concepciones éticas y politicas tienen en el
razonamiento del legislador, plantea la importancia de observar otros aspectos que también
deben influir en el razonamiento juridico del legislador al momento de realizar su labor
legislativa, cuando éste se emprenda a la realizacion de “leyes bien hechas”. Asi, “Buenas

leyes, ademas de responder a una racionalidad ética, deben responder también a una

** WROBLEWSKI, JERZY, “Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica” Civitas, Madrid,
1985 Traduccidn al espafiol de Arantxa Azurza; en SQUELLA, AGUSTIN, “Filosofia del derecho”, editorial
juridica, 2.003 santiago, pagina 464
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racionalidad linguistica, a una racionalidad lI6gico formal, a una racionalidad pragmatica
y a una racionalidad teleoldgica °!. Pasaremos a exponer qué entiende el autor por cada
una de las racionalidades que deben estar presentes en su modelo de como legislar.

Por racionalidad ética: “una ley es éticamente racional si concuerda con un
determinado cddigo o punto de vista ético”. °> Aca el legislador se debe preguntar ¢la ley
se justifica o no éticamente? Este tipo de razonamiento en el que incurre el legislador al
momento de crear la ley, es el que siempre estard presente, habida consideracion del
caracter politico de su labor. Autores como Atienza sefialan que la racionalidad ética es el
fin y que las demas racionalidades que expondremos son sélo instrumentales, en cambio,
Calsamiglia, sefiala que, “lo importante de la ley no es la declaracion de principios que
ofrece sino lo que consigue. Una ley muy excelsa éticamente pero que no se cumple no es
una buena ley”>® queriendo con ello resaltar la importancia de las otras racionalidades a
que debe atender, sin duda que no nos faltan ejemplos para ilustrar situaciones en que una
ley éticamente indiscutible, al momento de implementarse y de tomar contacto con la
realidad genera una serie de inconvenientes que no se previeron, lo grave es que dichas
inconvenientes pueden terminar afectando garantias de las personas, sin ir mas lejos, el
caso -relativo al caos de nuevos tribunales de familia en nuestro pais-, a desarrollar en
nuestro segundo capitulo es una buena demostracion de ello, y que en definitiva justifican
las aseveraciones de Calsamiglia al respecto y que por supuesto nosotros compartimos.

Por ultimo el profesor Squella se formula la gran pregunta, que en este contexto se
puede formular ;a ctal moralidad atiende el legislador al momento de producir una ley?, es
sabido que clasificaciones de la moral existen en variedad. Se distingue entre, moral
publica, moral privada, moral de los sistemas religiosos, entre otras, bueno y cuél de ellas
debe atender el legislador, coincidimos con el profesor, pues en cuanto sefiala: “como
acontece siempre con todos lo dilemas morales, nada puede resolver el conflicto por los
legisladores que se vean envuelto en él, aunque en nuestro parecer las basas tendrian que
inclinarse a favor de la moral publica, puesto que publicas, no privadas, son las

decisiones que el legislador debe adoptar en el ejercicio de su cargo ™.

51 SQUELLA, AGUSTIN, “Filosofia del derecho”, editorial juridica, 2.003 santiago, pagina 466.
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En cuanto a la racionalidad lingiiistica, sefiala: “la ley se manifiesta en un lenguaje y
éste debe comunicar al destinatario un mensaje claro. La reduccion de la ambiguedad,
vaguedad o redundancia del lenguaje es una condicion de la racionalidad de la ley”, aca la
pregunta es ¢la ley comunica a los sujetos normativos su mensaje en forma clara? Esta
racionalidad se daré en la medida que el mensaje que se busca emitir logre efectivamente
ser emitido a los destinatarios, se destaca la importancia de no confundir dicha racionalidad
lingtistica con el entendimiento generalizado del contenido de la ley, pues ello se torna
realmente complejo cuando se trata de leyes de alto contenido técnico, por tanto, lo
importante para dar por alcanzada dicha racionalidad sera que quienes deben respetarla y
aplicarla la entiendan.

Respecto a la Racionalidad teleoldgica plantea que “una ley bien hecha desde el
punto de vista de la racionalidad teleoldgica es aquella que consigue su objetivo con el
minimo costo”™°, por ello la pregunta sera ¢la ley cuenta con los recursos econdémicos y
humanos del caso y son estos asignados correctamente? No sera racional desde esta
perspectiva si otorga menos recursos que los necesarios para efectos del objetivo buscado y
también si despilfarra los recursos, siendo adecuada la precision que realiza Calsamiglia, en
torno a que dicho despilfarro es también un problema ético.

Por racionalidad l6gico formal, “la racionalidad l6gico formal trata de evitar que el
ordenamiento juridico se deteriore y se erosione tanto en el nivel de la contradiccion entre
sus normas, como entre sus principios”, (se inserta el mensaje de la ley sin entrar en
contradicciones con el ordenamiento juridico?. Esta racionalidad exige al legislar
resguardar la coherencia de ordenamiento juridico, de tal modo, que las leyes que
incorpore al ordenamiento no entren en contradiccion con otras leyes que lo integran, y
también implica velar por la plenitud del ordenamiento, en este sentido debe intentar que
las leyes que produzca no contengan lagunas.

Y por ultimo la racionalidad pragmaética, se plantea de la siguiente manera “la
racionalidad pragmaética supone que la ley consigue el objetivo que pretende... una ley es
irracional en el sentido pragmatico cuando no consigue que la conducta social se ajuste a
la ley”™®, acé la pregunta es: ¢los sujetos imperados van a cumplir con la ley?, es decir, la

racionalidad pragmatica implica que el legislador se representa los efectos que la ley tendra

% CALSAMIGLIA, ALBERT, “;debe ser la moral el Gnico criterio para legislar?, en revista DOXA,
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al ser aplicada en los sujetos imperados. En este sentido se vincula con la eficacia de la ley,
la cual se proyecta en dos sentidos, el primero dice relacion con que la ley es observada por
los sujetos imperados y el segundo se relaciona con su aplicacién por los Grganos
jurisdiccionales, y también dicha racionalidad se vincula con el logro de lo objetivos
sociales de la ley. En este sentido el profesor Squella sefiala “la racionalidad pragmatica se
preocupa de conseguir tanto la obediencia y la aplicacion regulares de las normas
(eficacia) como el logro del objetivo social que se persigue con su establecimiento
(eficiencia). Cambiando ese lenguaje, también podria decirse que una ley eficaz es
aquella que cumple con el objetivo que se tuvo en vista al publicarla y que se encuentra
vigente cuando es de hecho obedecida y aplicada por los 6rganos jurisdiccionales. Esta
distincion es util porque una ley validamente aprobada por el 6rgano legislativo y
promulgada luego por el ejecutivo, puede conseguir vigencia, mas no eficacia, es decir,
puede ser habitualmente obedecida y aplicada, y no conseguir el objetivo final y especifico
para la cual fue introducida en el ordenamiento juridico ”.>’

Cabe sefialar que estos distintos tipos de razonamientos expuestos en los que debe
incurrir el legislador, o bien, todas aquellas preguntas que se debe formular el legislador al
emprender su labor, deben ser formuladas en su conjunto, pues la consideracién aislada de
una o alguna de ellas, evidentemente, no acarrea ni por rebote, la consideracion de las otras.

El problema de la relacién entre moral y derecho analizado en el contexto de la
labor legislativa, nos resulta tremendamente interesante. Se ha sefialado que la pregunta
relacionada con racionalidad ética no puede ser el Unico items del test propuesto, que el
legislador debe responder al emprender su labor, pues también debe indagar en torno a
como lograr los objetivos éticos propuestos por la ley, “un buen legislador no es el que
proclama ideales excelentes, sino el que los consigue®®, pues la ley no es una declaracion
de principios con fines tedricos, ella llegara a conectarse con la realidad, y en ese momento
distintos efectos se pueden producir, entre ellos evidentemente existe la posibilidad que se
generen efectos negativos consecuenciales a la falta de consideracion de algunas de las
preguntas planteadas. En definitiva, ;cdmo el contenido de la ley puede ser un reflejo de la
moral social?, ;como se expresa en términos entendibles?, ;coOmo no entra en contradiccion

con otras normas del ordenamiento juridico?, ;,como asigna los recursos humanos y

5 SQUELLA, AGUSTIN, “Filosofia del derecho”, editorial juridica, 2.003 santiago, pagina 467
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econdmicos necesarios para su puesta en marcha? y ¢Cdémo prever los distintos factores
que contribuirdn a su eficacia y eficiencia?, las respuestas a estas preguntas no pueden ser
el fruto de meras especulaciones, para responder estas preguntas es necesario “que los
legisladores se habran hacia los conocimientos y disciplinas que puedan proporcionarles
los materiales adecuados para la construccion de politicas publicas... lo que se requiere de
un organo legislativo no son sélo expertos invitados esporadicamente a sus distintas
comisiones para emitir opinion sobre las distintas materias a ser reguladas por medio de
leyes. Requiere también de especialistas que puedan colaborar de manera regular y estable
en el mejoramiento de las leyes que se dictan. Y se requiere también controlar la crisis del
crecimiento que afecta a la legislacion y no perder de vista que no todo derecho es derecho
estatal y que no todo derecho estatal es necesariamente derecho legislado ">

Evidentemente respecto de esta tema de como legislar no hay recetas absolutas, pero
el esfuerzo intelectual, que los autores que hemos citado, han hecho por plantearlo y
fundamentarlo nos parece tremendamente admirable, y se conecta, claramente, con nuestra
intencion de fundamentar la importancia de la sociologia juridica en etapas de creacién de
la ley. Es mé&s, hemos sefialado al comenzar este titulo que creemos, acé haber encontrado
un fundamento mesurado y razonable para la realizacion y valoracién de estudios
socioldgicos juridico en etapas de creacion de la ley.

Decimos mesurado, porque al hablar de sociologia juridica con fines practico, en
etapas de creacion de la ley, o como también se ha denominado “sociologia legislativa”,
como bien lo ha sefialado el jurista francés Carbonnier “si bien las investigaciones
sociologicas pueden suministrarle indicaciones al legislador, no puede dictarle la ley. Se
puede adelantar para ello una razon de derecho constitucional e invocar el principio de
separacion de poderes entre el poder socioldgico y el poder legislativo, pero basta un
motivo de caracter practico, que es la impotencia de un dato socioldgico, aunque esté
prefiado de consecuencias normativas, para convertirse por si solo en un texto legal.
Entendamonos bien. No hay ninguna imposibilidad para que los hechos se transformen en
derecho por una metamorfosis espontanea... Pero hacer una ley con hechos es algo
completamente distinto. Es preciso que un legislador pase por alli, que en caso necesario

decida y en todo caso que redacte. La decision y redaccion son dos fases necesarias, una
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de fondo y otra de forma, del proceso legislativo; que impiden que la investigacién
sociolégica tenga una eficacia inmediata.”®. Ello dice relacion con lo compleja que es la
labor legislativa, la sociologia puede colaborar con la legislacion, mas no confundirse con
ella.

Asi, la racionalidad pragmatica que indaga en torno a la eficacia y eficiencia de la
ley puede ser llevada cabo, seriamente, a través de estudios socioldgicos juridicos que
colaboren con elementos de conviccion en torno a las decisiones que se deben adoptar, asi
también la racionalidad ética y especificamente, si el legislador tiene efectivamente
intencion de legislar considerando la moral puablica, estudios sociolégicos juridicos le
pueden reportar informacion en torno a cuéles son las concepciones morales dominantes en
la sociedad respecto al tema en especifico que se pretende legislar. Se debe atender més a
los datos de la realidad y avances obtenidos de otras areas del saber, entre ellos, la
sociologia juridica, para complementar e informar mejor, en base a la experiencia, las
decisiones adoptadas, y no s6lo para que la norma no se transforme en “letra muerta”, sino
que también para evitar las consecuencias nefastas de las leyes al tomar contacto con la
realidad.

En definitiva, para que las leyes pasen los distintos test de racionalidad propuesta,
es necesario que el legislador contemple y valore los aportes que la sociologia juridica
puede hacer a su labor.

Por ultimo, s6lo nos queda exponer con mayor claridad la relacion propuesta en este
titulo, El razonamiento juridico no sélo se lleva a cabo en el ambito judicial, éste se lleva a
cabo en distintas parcelas, una de ellas y en la cual nos hemos detenido es en el Congreso
de la Republica, su agente obviamente es el legislador, nuestros senadores y diputados,
ellos en tanto agentes de razonamiento juridico, para realizar su labor, deben atender a
distintos aspectos, para hacer “buenas leyes” deben adoptar un modelo legislativo, el
propuesto por los profesores citados, que los invita a realizar un test de racionalidad que
pregunta por los distintos aspectos sefialados. Precisa abrir las puertas a distintas areas de
saber, que colaboren con informacion, que proporcione los elementos de conviccion que
sus distintos razonamientos exigen, la sociologia juridica es éste contexto tiene mucho que

decir, en este sentido que creemos que nuestra exposicion puede contribuir a fundamentar

8 CARBONNIER, JEAN “Sociologia Juridica” editorial Tecnos, Madrid, 1972, traducido por Luis Diez
Picazo, pagina 243.
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y valorar la labor de la sociologia del derecho, no creemos que el proceso sea tan simple
como reducir los hechos a las normas, eso seria retroceder afios de pensamiento juridico,
una ilusion alejada de la realidad. En definitiva la relacion sefialada, es una relacion de
necesitad.

Por ultimo, la sefialada finalidad practica de la sociologia juridica, también tiene
proyeccion a la etapa de aplicacion de la ley, pues serd necesario evaluar si la ley
promulgada una vez que ha entrado en vigencia, cumple con los objetivos sociales que la
fundamentan, si los sujetos imperados prestan observancia a la ley, entre ellos no solo
debemos considerar a las personas directamente imperadas, sino también a todos aquellos
agentes de la cultura juridica interna , quienes en muchos casos deben realizar un verdadero
cambio de mentalidad para que los objetivos de la ley efectivamente se cumplan. Que
mejor ejemplo de ello son todas las reformas procesales que nuestro pais se encuentra
experimentando (laboral, procesal penal, de familia y estamos a la espera de la reforma
procesal civil), todas reformas que viene a introducir sustanciales cambios en nuestra
cultura juridica externa e interna, por tanto resulta de suma importancia la valoracion de
los estudios que a través de este pequefio trabajo, estamos realizando, pues, las
externalidades negativas que se producen al aplicar la ley son innumerables. Lo importante
es determinar cudles son las causas de dichos efectos nefastos, para asi determinar las
responsabilidades en ello involucradas, creemos que en ciertos casos puede ser
responsabilidad del legislador que creé un modelo demasiado apartado de la realidad, pero,
no s Menos cierto que en otros casos la responsabilidad es del ejecutivo, por ejemplo, al no
asignar los recursos necesarios para la puesta en marcha de las reformas, que incluyen no
solo los recursos para la contratacion de personal, sino también, una gran asignacion de
recursos para la capacitacion de las personas que desempefiaran distintos roles en ellas, ya
gue muchas de esas personas provienen del antiguo sistemas, ellos requieren capacitacion
para entender los principios de los nuevos procesos, de omitirse tan importante labor. De
omitirse el andlisis de las consecuencias que se producen al tomar la ley contacto con la
realidad, a través de evaluaciones proporcionada por estudios sociolégicos serios, llevados
a cabo por equipos interdisciplinarios conformados con profesionales de alto nivel, nos
perdemos la posibilidad de evaluar lo bueno de la puesta en marcha de la ley, y rescatarlo

para los futuros procesos, y también nos perdemos de determinar lo malo y generar los
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instrumentos necesarios para encauzar las cosas de la forma prevista por la ley, lo cual sin
duda puede traer como consecuencia la elaboracion de nuevas leyes, quizas en otros casos,

la asignacion de més recursos, etcétera.



Sequndo capitulo

“Problema de investigacion y metodologia”
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1 — Estudio Socio-juridico relativo al funcionamiento de los tribunales de
familia en Chile.

A continuacion expondremos un trabajo de investigacion juridica-social, que busca
resaltar la importancia de los estudios que planteamos y los conflictos que en la practica
genera su omision.

El trabajo girara en torno a la regulacion procesal, que establece la ley 19.968 -ley
que crea los tribunales de familia- para el divorcio de mutuo acuerdo. Especificamente, se
investigara en torno a la influencia que dicha regulacion ha tenido en la actual crisis que
experimentan los tribunales de familia en nuestro pais, crisis que se desata desde que entra
a regir dicha ley, 1° de octubre del afio 2005 y que se prolonga hasta el dia de hoy, la que
seré expuesta en detalle en el titulo siguiente.

Hemos elegido éste problema para nuestra investigacion, en atencién a que
conocemos de cerca esta realidad, es decir, lo descubrimos a partir de nuestro contacto
intimo con la realidad, junto a ello nos parece un problema interesante, vigente,
significativo y adecuado a nuestra escueta preparacion. Es en la asignatura “Practica
Profesional Consultorio”, que se imparte en quinto afio de la malla curricular de nuestra
escuela de Derecho, una enriquecedora experiencia laboral, que permite, entre otras cosas,
conocer la realidad que enfrentan los distintos tribunales, entre ellos los de familia, pues
gran parte de las causas que se tramitan a favor de personas de escasos recursos de la
comuna de Valparaiso en dicho consultorio, tiene como materia precisamente el derecho
de familia. Los divorcios de mutuo acuerdo que son un tipo de juicio que tuvimos la
oportunidad de tramitar y que nos condujeron a cuestionar criticamente el procedimiento
que para ello se establece, acentuandose dicha critica por los distintos problemas que
enfrenta la nueva judicatura de familia.

Comenzaremos por exponer brevemente el problema, es decir, el caos que enfrentan
hoy en nuestro pais los tribunales de familia, exponiendo las distintas variables que
influyen en ello y que han sido analizadas, expondremos también la que dice relacion con
los aspectos procedimentales, ésta se constituye como nuestra principal variable a

investigar.
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1.1  El problema

Con fecha 30 de agosto 2004 se publica la ley 19.968 “ley que crea los tribunales de
familia”, la cual buscaba llevar al area del derecho de familia el proceso de modernizacion
de la justicia que ya se viene dando en otras areas, (procesal penal, laboral), el mensaje del
ejecutivo en torno a esta reforma fue bastante claro y prometedor,®* generando con ello,
evidentemente gran expectativa en la poblacién, pues las principales promesas se dirigian
en torno a la transparencia y rapidez de la nueva justicia y considerando que los viejos
procedimientos que se ventilaban en los tribunales de menores tenian por caracteristica, la
escrituracion, demoraban aproximadamente 400 dias en su tramitacion y se desarrollaban
en una cultura juridica de secretismo, podemos entender la expectativa y optimismo con el
que se esperaba la reforma en familia. Es importante sefialar que la creacion de una
judicatura especial para los asuntos de familia se hacia necesaria no sélo a nivel nacional
sino que también habia un imperativo internacional®? para ello, por la especial naturaleza
que tiene el conflicto familiar (violencias intrafamiliares, cuidado personal, relacion directa
y regular, medidas de proteccidn, entre otras) y por la intervencion, directa o indirecta, de
nifios en él.

La nueva ley, en sintesis, regula tres procedimientos: “Del Procedimiento Ordinario
ante los Juzgados de familia” (articulo 55 y siguientes), “Del Procedimiento relativo a los
Actos de Violencia Intrafamiliar” (articulo 81 y siguientes), y “De la aplicacion Judicial de
Medidas de Proteccion de los Derechos de los Nifios, Nifias o Adolescentes™ (articulo 68 y
siguientes). Ellos, en general, comienzan con la interposicion de la respectiva demanda o
denuncia, y luego se desarrollan dos audiencias; 1)audiencia preparatoria, destinada al
debate juridico entre las partes, determinacion de los hechos controvertidos, substanciales y
pertinentes, fijacion de los puntos de prueba y por ultimo, el ofrecimiento de las pruebas, 2)
la segunda se llama audiencia de juicio, destinada a la produccion de la prueba, y dictacion
en ella misma del fallo, sin perjuicio de que la lectura de la sentencia propiamente tal se
desarrolla en otra dltima audiencia, todo ello rodeados por los principios de inmediacion,

oralidad, concentracion y actuacion de oficio.

61 *\/éase La Nacion, dichos de ministro de Justicia Lufs Bates, en articulo “Positivo balance de nuevos
tribunales de familia” Viernes 21 de octubre de 2005,
www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/artic/20051020/pags/20051020211035.html

**\/éase, entre otros, ademas: http://www.minjusticia.cl/Comunicados/2005/OCTUBRE/04_oct_2005b.htm
62 Convencion Internacional de los derechos del Nifio, Convencion Americana de Derechos Humanos,
especificamente en su articulo 8 referido a las garantias judiciales.
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Frente a este panorama prometedor, la fuerza de los hechos, la puesta en marcha de
la ley ha estado cargada de criticas®®, marcadas por la incongruencia entre el prometedor
discurso del ejecutivo y lo que efectivamente ha sucedido, los tribunales de familia estan
atochados de trabajo, los plazos que la ley ha prescrito para la realizacion de las
respectivas audiencias®, (el plazo para citar a audiencias preparatoria, en juicio de
violencia intrafamiliar, es 10 dias contados desde recibida la demanda o denuncia; en el
procedimiento para la aplicacion de medidas de proteccion de los derechos de los nifios,
nifias o adolescentes, dicho plazo es de 5 dias y en el caso del procedimiento ordinario, la
ley sefiala que la audiencia se realizara a la brevedad posible.) no se estan cumpliendo y
por consiguiente la reaccion ciudadana a ello ha estado cargada criticas y desazon.

Es necesario analizar en esta primera etapa de exposicion del problema las distintas
variables que han influido en éste fendmeno. Lo primero que hemos hecho ha sido recopilar
los estudios que para ello se han elaborado, pues a casi tres afios de la entrada en vigencia
de la ley se han hecho esfuerzos para evaluar criticamente el fendmeno en estudio. Hemos
encontrado ciertos estudios®, y del analisis de ellos podemos sefialar los siguientes factores
que han incidido en la prolongada crisis:

A-. La publicidad.
B-. El disefio. B.1 Vacancia.
B.2 Dotacion.
B.3 Estimacion de la carga de trabajo
B.4 Preparacion de administrador del tribunal.
C. Produccion de audiencias.
Y nosotros agregaremos un nuevo factor relativo a:
D. Aspectos procedimentales: procedimiento contemplado para el divorcio de mutuo

acuerdo.

63 Véase, entre otros, La Nacion, articulo “El tsunami de la justicia” domingo 29 de enero de 2006.
http://www.lanacion.cl/prontus noticias/site/artic/20060128/pags/20060128224846.html

64 \Véase articulos 59, 72 inciso 1°y 4°, articulo 95 de la ley 19.968

65 **| jdia Casas, Mauricio Duce, Felipe Marin, Cristian Riego y Macarena Vargas, Universidad
Diego Portales, “El funcionamiento de los nuevos tribunales: resultados de una investigacion
exploratoria” afio 2007

** Fundacién Pro Bono, Colegio de Abogados de Chile, A.G., Corporacion de Asistencia Judicial
Metropolitana, al Colegio de Mediadores de Chile y el ministerio de Justicia, entregd un revelador
estudio que recoge la opinién de abogados, mediadores, jueces y los propios usuarios, respecto a
la calidad y eficacia de los Tribunales de Familia. El estudio denominado “Percepcién y Evaluacién
de los Tribunales de Familia en Chile. //http://www.probono.cl/noticias/not_12.htm

***José Silva, Gloria Baeza, Paulina Gonzales, Blanca Lecaros, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile “Estudio exploratorio sobre el funcionamiento de lo la oralidad en los tribunales de familia de
la region Metropolitana”, afio 2007.
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A-. Publicidad.

Gran ventaja del nuevo sistema seria su transparencia, el principio de publicidad, es
una de las virtudes de la nueva justicia de familia mas destacadas en el discurso publico del
ejecutivo, frente a ello se encuentra consagrado en la ley® el principio de proteccion de la
intimidad. Es la relacién entre dichos principios, o mejor dicho la falta de precisién de
cémo se relacionan éstos principios en las distintas situaciones que se viven en los
tribunales de familia (cuando prevalece uno y cuando prevalece el otro) lo que configura
uno de los factores de la crisis de la judicatura de familia. Junto a ello, importante es
sefialar la falta de entendimiento que muchos funcionarios, del tribunal de familia, tienen
al tiempo de tener que hacer vida dicho principio de publicidad, lo cual sin duda se vincula
con el cambio cultural que se debe vivenciar por la cultura juridica interna para el éxito de
las reformas procesales, en este caso, la de los tribunales de familia, “La ley parece no
tener en cuenta que la creacion de un sistema transparente tiene que enfrentarse a una
cultura muy arraigada al secretismo y que por lo tanto, requiere de manifestaciones
politicas muy claras en términos de la afirmacion de los nuevos valores que se esperan del
nuevo sistema. "%’

Dentro de las consecuencias que este factor acarrea se encuentra una muy grave: la
imposibilidad de efectuar evaluaciones serias y un diagnostico que refleje fielmente la
situacion de los nuevos tribunales de familia para asi poder proponer soluciones idéneas. Es
mas, nosotros en tanto hemos querido obtener informacidn estadistica, jurisprudencial y
entrevistar a funcionarios, en el contexto de esta investigacion, nos hemos encontrado con
obstaculos fundamentados en el principio de proteccion de la intimidad, la respuesta inicial
a nuestras solicitudes, ain a sabiendas de los propositos de nuestro estudio y el contexto en
el que lo realizamos, ha sido negativa. Ello precisamente se ha constituido como el gran
obstaculo de nuestro trabajo y también en otras investigaciones que se han desarrollado en
torno al tema. (Los profesores que elaboraron el informe de la Universidad Diego Portales

y de la Pontifica Universidad Catolica de Chile, plantean la misma critica).

8 Articulo 15 de la ley
67 Lidia Casas, Mauricio Duce, Felipe Marin, Cristian Riego y Macarena Vargas, Universidad Diego Portales.
“El funcionamiento de los nuevos tribunales: resultados de una investigacion exploratoria” afio 2007 Pag. 9
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B-. El disefio.

Gran parte de las consecuencias negativas que ha tenido la puesta en marcha
de la ley se deben a ello, es mas, los profesores de la universidad Diego Portales®® son
categoricos en sefalar: “los inconvenientes que hoy se evidencian en los tribunales de
familia, son parte de un problema mayor: la paulatina pérdida de rigor, planteamiento y
profesionalismo en el proceso de reforma a la justicia, nos parece que éste es el verdadero
problema detras del mal funcionamiento de los tribunales de familia y que puede esperarse
también, si no cambian las circunstancias, de la implementacion de la ya aprobada
reforma al procedimiento laboral. Sin tener esto a la vista, podria hacerse un anélisis
especifico de los problemas mayores de la nueva justicia familiar perdiendo de vista la
causa original.” Los Problemas de disefio de esta ley, para efectos de orden los
expondremos en cuatro puntos; 1).Vacancia, 2).dotacion, 4). De estimacién de la carga de

trabajo, 3).preparacién de los administradores del tribunal y 4). Mediacion.

B.1 Vacancia:

El 30 de agosto del afio 2004 es promulgada la ley, comenzo a regir el 1° de octubre
del afio 2005, es decir 13 meses de vacancia legal, 13 meses para implementar la ley en
todo chile, pues ésta a diferencia de la reforma procesal penal (que comenz6 a regir
paulatinamente en las distintas regiones, con un constante proceso evaluativo), rigié en todo
Chile a la vez. En dicho breve periodo se debieron elegir a los jueces y a todos los demas
funcionarios que trabajarian en la nueva judicatura, no sélo elegirlos sino que ademas
capacitarlos preparandolos para estar a la altura de un nuevo procedimiento
substancialmente distinto al anterior; “éste proceso de implementacion se llevo a cabo por
un equipo técnico de 7 personas (2 abogados, 2 arquitectos y 3 economistas) nimero a
todas luces insuficiente para responder en tiempo y forma a los requerimientos de un
proceso de esta magnitud. Este equipo no contaba con profesional de apoyo en regiones-
como si ocurrié con la reforma procesal penal — de modo que todas las actividades en
otras ciudades debian coordinarse por medio de las respectivas secretarias Regional
Ministerial. Bajo este reducido grupo de personas se concentraron las tareas de

coordinacion con el poder judicial, a través, de su corporacién administrativa; la

68 El funcionamiento de los nuevos tribunales: resultados de una investigacion exploratoria”,
Universidad Diego Portales, Pag. 9
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definicién de necesidades de capacitacién de jueces y funcionarios; el disefio de programa
y software computacional; las labores de difusion de la reforma en todo chile, la compra
arriendo y remodelacion de las instalaciones para nuevos tribunales; la realizacion de
estudios técnicos; el disefio del sistema de licitacion del sistema de mediacion, entre otras.
Cabe sefialar, ademas, que en el caso de la reforma procesal penal, junto con el equipo de
coordinacion del Ministerio de Justicia, la Defensoria Penal Publica y el Ministerio
Publico contaban con equipos internos que trabajaron en el proceso de implementacion.
Ademas de ello se instalé una comision de coordinacion institucional en la que trabajan
todas las instituciones del sistema para coordinar el proceso de puesta en marcha.®
Resulta a toda luz evidente que el periodo de vacancia legal de la ley, resultaba desde el

disefio insuficiente.

B.2 Dotacion

La implementacion de la ley contempld una puesta en marcha simultanea en todo
Chile y un ingreso gradual de personal, “el 1° de octubre de octubre de 2005 ingresaria un
namero de 128 de los 258 jueces de familia. El plan original tenia previsto que una
segunda dotacion ingresaria entre diciembre de 2005 y enero de 2006, para contar con la
dotacién definitiva de marzo de 2006...1a opcidén de utilizar el sistema de dotaciones
graduales se debié en gran parte a la experiencia de la reforma procesal penal y la
sobreestimacion de carga de trabajo de los jueces de tribunales orales en lo penal en una
primera etapa de implementacion”’®. Cabe destacar este aspecto pues en el discurso
publico se ha sefialado en reiteradas ocasiones que la principal causa de la crisis de los
tribunales de familia se encuentra precisamente en este punto, por tanto la solucién pasa por
aumentar el namero de jueces. El estudio “Percepcion y Evaluacion de los Tribunales de
Familia en Chile” sefiala que, segun los jueces que participaron, las principales
problematicas de los Juzgados de Familia son: la falta de jueces y funcionarios en general.
Y las principales modificaciones que habran dicen relacion con ello, actualmente, a casi
tres afios de la entrada en vigencia de la ley, esta en trdmite una iniciativa legal que

aumenta de 258 a 353 el numero de jueces destinados a estas materias, Sin perjuicio de

8 El funcionamiento de los nuevos tribunales: resultados de una investigacion exploratoria”, Universidad
Diego Portales, Pag. 7
0 El funcionamiento de los nuevos tribunales: resultados de una investigacion exploratoria”, Universidad
Diego Portales, Pag. 7.
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ello, las conclusiones a las que llegan los profesores de la universidad Diego Portales son
distintas, sefialan: “no es claro que el sistema este saturado y que se requieran audiencias
adicionales. Cada juez programa entre dos y cinco audiencias diarias en un horario que va
entre 9:00 y 12:00. Entre el 40% y 50% de las audiencias citadas fracasa por problemas
de diversa indole, entre ellas de notificacion. Sumado a lo anterior se generan importantes
tiempos muertos debido a la mala programacién de audiencias y retrasos en su inicio.
Para efectos de comparacion vale la pena tener en cuenta que un juez de garantia de

Santiago realiza 15 o 20 audiencias como algo normal” ™

B.3 Estimacion de la carga de trabajo:

El error en el que se incurrio al estimar el nimero de casos que ingresarian para ser
resueltos de acuerdo a la nueva judicatura, es segun muchos el gran factor determinante de
la crisis, en la implementacion de la ley se utilizaron estudios al respecto, el principal fue
elaborado por la universidad catolica de Valparaiso, la estimacion inicial para el pais era,
el primer afio se recibirian 185.000 causas. Al 24 de diciembre de 2005, es decir a menos
de tres meses de puesta en marcha, el ingreso llegaba a cerca de 82.000, es decir, en
menos del 25% del afio se habia recibido cerca de un 45% de la carga proyectada para el
periodo’?, sélo durante el primer afio se presentaron mas de 400 mil demandas, mientras
que el sistema estaba pensado para atender a unos 180 mil casos, ello evidentemente arrojo
como consecuencia que el sistema no pudo responder cumpliendo de la manera normada,
pues los recursos que se tenian era inferiores a los necesarios, por la incorrecta estimacion
de la demanda. Es en éste punto, y por la influencia que tiene este factor en la crisis de la
judicatura de familia, resulta mas fuerte la critica al disefio, era previsible que la demanda
para solucionar conflictos de familia aumentaria, estudios de opinién, encuestas de amplio
espectro lo habrian anticipado, ademas, el incentivo que constituye el prometido
procedimiento mas breve y transparente es innegable, en el analisis del discurso publico,
podemos sefialar que las propias autoridades han reconocido expresamente que el principal

problema ha sido precisamente éste.

71 Minuta 4° punto de “El funcionamiento de los nuevos tribunales: resultados de una investigacion
exploratoria”, Universidad Diego Portales.

72 E| funcionamiento de los nuevos tribunales: resultados de una investigacion exploratoria”, Universidad
Diego Portales, Pag. 16.
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B.4 Preparacion de administrador del tribunal.

La ley que crea los tribunales de familia, al igual que la reforma procesal penal crea
la figura “El administrador del tribunal”, con el objeto de separar las labores
administrativas de las jurisdiccionales y descentralizarlas. Buscando optimizar el ejercicio
de la labor jurisdiccional se profesionaliza la Administracion. Este funcionario y el personal
con funciones técnicas que €l encabeza, no han recibido una preparacién integral respecto a
la nueva judicatura de familia, es sorprendente constatar que: “la capacitacion que tiene el
funcionario administrativo solo se refiere a la utilizacion de software que usan los
tribunales, ya que es un software especial para los juzgados. ”’. Si esta ley al igual que la
reforma procesal introduce un cambio substancial en la materia, la preparacion de los
funcionarios parece una necesidad ldgica, mas aun si consideramos que muchos de los
nuevos funcionarios trabajaban en los antiguos juzgados de menores, es decir trabajaron
durante afios en un contexto cultural totalmente distinto, lo cual contrasta ( no obstante las
criticas que también se han hecho al respecto) con las capacitaciones y evaluaciones a las
que se debieron someter los jueces que postulaban a parcelas de trabajo en los nuevos
tribunales’™. Estos funcionarios y el administrador del tribunal en particular tiene a su
cargo funciones trascendentales, cuya ineficiencia arroja graves consecuencias, entre ellas,
sin duda que es la mas importante, dice relacion con la elaboracion de la agenda de
audiencias del tribunal. Cabe destacar en este punto que de acuerdo a los resultados del
estudio “Percepcion y Evaluacion de los Tribunales de Familia en Chile”, para los
abogados que llevan los casos el principal problema es la mala gestion, falta de
coordinacion y organizacion, lo cual se traduce en la lentitud con la que se tramitan los
casos (45,8%). El segundo problema (24,1%), corresponde a la falta de personal, tribunales

Y recursos.

8 El funcionamiento de los nuevos tribunales: resultados de una investigacién exploratoria”, Universidad
Diego Portales, Pag. 12

4 El 2004, se realizaron cursos de habilitacion para jueces para optar al cargo de juez de familia , finalizando
dichos cursos con un examen, el cual si era aprobado, podian optar al cargo y la segunda etapa contempld ,
para los seleccionados (durante el 2005) una formacion profundizada de 80 HORAS
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B.5 Mediacion

Otro factor que ha influido en la prolongada crisis ha sido que la mediacién, en tanto
mecanismo alternativo, pacifico y flexible a la solucion de conflictos, ha sido utilizado de
manera menor a la esperada. La ley sefiala la mediacion como obligatoria sélo en la medida
que el juez asi lo ordena, las partes que voluntariamente quieran someter el conflicto a
mediacion tiene a su costa los honorarios del mediador, lo cual sin duda es un gran
desincentivo a esta opcion. Ademas se ha denunciado una gran desinformacion sobre el
sistema.

De acuerdo al estudio “Percepcion y Evaluacion de los Tribunales de Familia en
Chile” Los mediadores encuestados sefialaron (43,9%) que el principal problema es el poco
conocimiento e informacion que existe acerca de la mediacién, tanto a nivel de la poblacion
como dentro del mismo Poder Judicial. Junto a ello el informe emitido por la universidad
Diego Portales sefiala que: “ la mediacién no esta operando como forma de solucion
alternativa debido a que no existe un mecanismo de informacion y de derivacion eficaz y
répido que permita a las partes evaluar de manera apropiada esta alternativa. De hecho el

uso que se esta haciendo de esta formula esta muy por debajo de lo proyectado ™

C. Produccion de audiencias

La produccion de audiencias’™® esta a cargo de la administracion del tribunal, es el
administrador del tribunal quien elabora la agenda de audiencias, los jueces no pueden
modificar la programacion de sala realizada, salvo que ésta se aparte de los criterios
establecidos, ante ello pueden presentar observaciones al administrador quien en todo caso
es el responsable del cumplimiento de los procedimientos de programacion.

Si bien es claro que la produccion insuficiente de audiencias es una consecuencia
I6gica de otros factores, como lo son: la inadecuada estimacion de la carga de trabajo, la
insuficiencia de personal (jueces y funcionarios), también han influido las deficiencias de
administracion. En la investigacién desarrollada por la universidad Diego Portales se
destaca ...“el principal hallazgo en esta materia es el bajo nimero de audiencias que se

realiza al dia por juez... entre un 40 y un 50% de las audiencias programadas no se realiza

> Minuta 6° punto de, “El funcionamiento de los nuevos tribunales: resultados de una investigacion
exploratoria”, Universidad Diego Portales, Pag. 16.

76 Véase documento “Procedimiento para juzgados de familia” de la Corporacion Administrativa del poder
judicial, julio 2006, Pag. 28 y siguientes.
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por diversas razones, esto hace que las audiencias efectivamente realizadas por juez sean
aun mas baja....el tiempo que los jueces dedican a la realizacion de audiencias
corresponde a una porcion menor de su jornada diaria de trabajo...baja capacidad
administrativa para pesar adecuadamente las audiencias, se tienden a programar en
horarios rigido, sin que exista un trabajo sofisticado en determinar su duracion probable

para intentar evitar los tiempos muertos y programar mas casos por dia”’’

D-.Aspectos procedimentales: procedimiento contemplado para el divorcio

de mutuo acuerdo

Habiendo llegado a esta etapa de la exposicion del problema, nuestro interés es
analizar una variable procedimental que creemos puede influir en el caos de los tribunales
de familia. Como se ha sefialado, analizaremos ciertos aspectos procedimentales de la ley,
especificamente analizaremos la regulacion que ésta establece para los divorcios de mutuo
acuerdo.

Previo a desarrollar este factor, explicaremos brevemente, desde una perspectiva

dogmatica, que es el divorcio de mutuo acuerdo.

Divorcio de mutuo acuerdo

Antecedentes

La regulacion juridica del divorcio con disolucion de vinculo en Chile es de antigua
data, el debate parlamentario en torno a ello ha sido largo y complejo. No es menor el dato
de que Chile es uno de los tltimos paises en admitirlo formalmente pues la resistencia que
opusieron los sectores conservadores a ello fue por largo tiempo exitosa, pero tubo su fin
con la promulgacion la Ley N° 19.947 sobre matrimonio civil que fue promulgada el 7 de
mayo de 2004, publicada en el Diario Oficial diez dias después, y entré en vigencia el 18 de
noviembre de 2004. Ese mismo dia comenzaron a presentarse demandas de divorcio en los

tribunales.’®

7“El funcionamiento de los nuevos tribunales: resultados de una investigacion exploratoria”,
Universidad Diego Portales, P4g. 18 y siguientes.

8 (“no obstante que iniciativas legislativas vinculadas con introducir el divorcio en nuestro
ordenamiento es posible detectar desde fines del siglo XIX, Chile fue uno de los Ultimos paises en
admitirlo formalmente. No obstante, por la via de la nulidad de matrimonio por incompetencia del
oficial del registro civil, desde 1925 la jurisprudencia canaliz6 la fuerte presion social por la
disolubilidad del vinculo matrimonial, lo que en la practica operaba como un verdadero divorcio de
comun acuerdo. Paralelamente, nuestra legislacion civil reconocia un divorcio sin disolucién de
vinculo, homologable en parte a la actual separacién judicial, pero que carecia de real eficacia practica.


http://www.bcn.cl/leyes/pdf/actualizado/225128.pdf
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Dicha ley contempla en su capitulo VI -“El divorcio”- la posibilidad de poner
termino al vinculo matrimonial por divorcio, regulando dos tipos diversos en atencion a
sus causales; divorcio culpable o sancién y remedio o por cese de convivencia, el primero
de ellos en términos generales consiste en un divorcio por causal imputable a uno de los
cényuges, consistiendo dicha falta en una infraccion o falta grave a los deberes que le
impone el matrimonio y que torna intolerable la vida en comdn y que es demandado por
el conyuge que no ha dado origen a la causal. El divorcio remedio por su parte tiene como
causal el cese definitivo e irreversible de la vida en comun entre los conyuges, no hay culpa
por parte de alguno de los cényuges, este se basa en el hecho factico del cese de la
convivencia por cierto periodo de tiempo® este divorcio admite dos modalidades:
unilateral: en este caso el divorcio es demandado por solo uno de los cényuges, el cual
deberd acreditar en juicio el cese efectivo de la vida en comun por mas de tres afios sin

reanulacién de vida en comun; y de mutuo acuerdo: en este caso el divorcio es demando en

conjunto por los conyuges, debiendo acreditar el cese de convivencia por mas de un afio,

Pese a que la ausencia de divorcio constituia claramente una causa de informalidad juridica para una gran
cantidad de familias de hecho fundadas por personas que, por mantener sus vinculos matrimoniales no
disueltos, no tenian mas opcién que el concubinato, el debate politico moral en torno al divorcio se extendio
por vario s afios. Hasta el final se ha sostenido por ciertos sectores conservadores que una ley de tal
naturaleza atentaba contra el deber del estado de propender a la proteccion de la familia, siendo por tanto
inconstitucional, sin perjuicio de que también se ha sefialado la desnaturalizacion del matrimonio por el
legislador, al privarlo de su caracter indisoluble.

Lo cierto es que en el concierto universal el debato sobre la admisibilidad del divorcio desde hace décadas se
da por superado, centrandose mas bien la discusion en la necesidad de determinar con mayor o menor
amplitud su procedencia.”) Apunte elaborado por el profesor de la Universidad Valparaiso Sr. Ricardo
Saavedra.

9 “E| divorcio podra ser demandado por uno de los conyuges, por falta imputable al otro, siempre que
constituya una violacion grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y
obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comdn.  Se incurre en dicha causal, entre
otros casos, cuando ocurre cualquiera de los siguientes hechos: 1°.- Atentado contra la vida o malos
tratamientos graves contra la integridad fisica o psiquica del cényuge o de alguno de los hijos; / 2°.-
Trasgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad propios del matrimonio. El
abandono continuo o reiterado del hogar comdn, es una forma de trasgresion grave de los deberes del
matrimonio; / 3°.- Condena ejecutoriada por la comision de alguno de los crimenes o simples delitos contra
el orden de las familias y contra la moralidad publica, o contra las personas, previstos en el Libro I, Titulos
VIl y VIII, del Cédigo Penal, que involucre una grave ruptura de la armonia conyugal; / 4°.- Conducta
homosexual; / 5°.- Alcoholismo o drogadiccién que constituya un impedimento grave para la convivencia
armoniosa entre los conyuges o entre éstos y los hijos, y / 6°.- Tentativa para prostituir al otro cényuge o a
los hijos.” Articulo 54 ley 19.947.

8 “Sin perjuicio de lo anterior, €l divorcio sera decretado por el juez si ambos conyuges lo solicitan de
comun acuerdo y acreditan que ha cesado su convivencia durante un lapso mayor de un afio.  En este caso,
los cényuges deberan acompafiar un acuerdo que, ajustandose a la ley, regule en forma completa y suficiente
sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. El acuerdo ser4 completo si regula todas y cada una de las
materias indicadas en el articulo 21. Se entenderd que es suficiente si resguarda el interés superior de los
hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la ruptura y establece relaciones
equitativas, hacia el futuro, entre los cdnyuges cuyo divorcio se solicita. Habra lugar también al divorcio
cuando se verifique un cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres
afios, salvo que, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que el demandante, durante el cese de la
convivencia, no ha dado cumplimiento, reiterado, a su obligaciéon de alimentos respecto del conyuge
demandado y de los hijos comunes, pudiendo hacerlo. En todo caso, se entenderd que el cese de la
convivencia no se ha producido con anterioridad a las fechas a que se refieren los articulos 22 y 25, segun
corresponda. La reanudacion de la vida en comin de los cényuges, con &nimo de permanencia, interrumpe el
computo de los plazos a que se refiere este articulo. ” Articulo 55.1ey 19.947
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sin que en él se haya reanudado la vida en comun. Cabe destacar que la jurisprudencia ha
sido enfética en sefialar que el mutuo acuerdo no es la causal de divorcio, esto es s6lo una
circunstancia que permite demandar de una determinada manera, siendo absolutamente
necesario acreditar el hecho objetivo del cese de la convivencia para que la demanda sea
acogida®. En este caso se debe acompafiar a la demanda de divorcio un acuerdo completo y
suficiente que regule las relaciones mutuas entre los conyuges y las relaciones para con los
hijos comunes si lo hubiere, precisando la ley expresamente qué se entiende por acuerdo
completo y suficiente®? (Completo: si respecto de los conyuges regula lo relativo al régimen
de bienes y habiendo hijos regula: el régimen aplicable a los alimentos, al cuidado personal
y a la relacion directa y regular que mantendra con los hijos aquél de los padres que no los
tuviere bajo su cuidado. Y es suficientes: si resguarda el interés superior de los hijos,
procura aminorar el menoscabo econdmico que pudo causar la ruptura y establece

relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los cdnyuges cuya separacion se solicita)

Procedimiento aplicable al divorcio de mutuo acuerdo.

La ley de tribunales de familia sefiala expresamente que corresponde a los tribunales
de familia conocer y resolver las acciones de divorcio reguladas por la ley de matrimonio
civil®, y en concordancia con ello, la ley de matrimonio civil sefiala que los juicio de
divorcio se tramitan en conformidad al procedimiento que, para el efecto sefiala la ley sobre
juzgados de familia®. El procedimiento que dicha ley sefiala para los juicios de divorcio es
el ordinario, pues éste es el procedimiento aplicable a todos los asuntos contenciosos cuyo
conocimiento corresponde a los juzgados de familia y que no tienen por ley asignado un
procedimiento distinto®,

Nos referiremos muy brevemente a un interesante debate doctrinal que se ha
suscitado en torno a la naturaleza del divorcio de mutuo acuerdo, en el sentido de si éste es
un asunto contencioso 0 no contencioso, pues pese a que el legislador es claro en
considerarlo un asunto contencioso, hay cierto autores que han criticado ello, sefialando que

en este caso estamos ante un acto judicial no contencioso y que por tanto el procedimiento

81 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago. 05 abril 2006, considerando 2°, en N° ID Lexis Nexis: 34411
82 \/éase articulo 21 ley concordado con articulo 27 de la ley 19.947.

8 Véase articulo 8 N° 16, ley 19.968

8 Véase articulo 88, ley 19.947

8 Véase articulo 55, ley 19.968
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aplicable seria el que establece la ley de tribunales de familia para éstos®, que en general se
caracteriza por ser mas breve pues se resuelve todo en una audiencia, incluso para estos
efectos existe la posibilidad de que el juez resuelva de plano. Los fundamentos principales
a favor de que el divorcio de mutuo acuerdo es un asunto no contencioso dicen relacion
con los dos requisitos propios de dichos asuntos, es decir, 1) una ley que sefale
expresamente que un juez debe intervenir en dicho asunto y 2) la ausencia de conflicto
entre las partes. Sefialan los autores que estos dos requisitos estarian presentes en el
divorcio de mutuo acuerdo®, pero se responde en contra de ello, que los asuntos
relacionados con el estado civil se regulan por normativa de orden publico que se
caracteriza por ser irrenunciable, no susceptible de transaccion.

Dicha discusién ha quedado zanjada, pues, nuestros tribunales superiores de justicia
se han pronunciado reiteradamente argumentando a favor de la naturaleza contenciosa del
divorcio de mutuo acuerdo®,

Ahora bien, estando determinada la naturaleza contenciosa del asunto, cabe
detenernos en el procedimiento ordinario que para estos efectos la ley regula, que como ya
se ha sefialado comienza con la interposicion escrita de la demanda, la cual el tribunal

provee citando a las partes, “en el plazo mas breve posible”, a una audiencia preparatoria.

8 Véase articulo 102, ley 19.968

87 \éase, analisis en detalle de esta postura en: REJ- revista de estudios de la justicia N° 6, facultad de
Derecho Universidad de Chile, afio 2005, pagina 211 y siguientes

8« 2“Que es menester tener presente que el cese de la convivencia, regulado en el articulo 55 de la ley
19.497, es una causal objetiva de divorcio " esto es, no depende de la conducta imputable a ninguno de los
conyuges " y consiste en la separacion efectiva de los conyuges, por un cierto espacio de tiempo previsto en
la ley. Si los cényuges estan de acuerdo en solicitar el divorcio, el lapso exigido es mas breve " un afio que si
solo uno de ellos pretende instar por la terminacion del vinculo matrimonial, en cuyo caso se exigen a lo
menos 3 afios de cese de convivencia. En consecuencia, la causal antes referida esta constituida por el hecho
objetivo del cese de la convivencia y no por el mutuo acuerdo de los conyuges, razén por la cual ésta debe
ser acreditada por los medios de prueba legal " en juicio contradictorio que le permitan al sentenciador
formarse plena conviccién sobre los hechos invocados, no siendo suficiente, para este efecto, que los
cényuges consientan en el tiempo por cual se ha prolongado la separacién y pidan el divorcio conjuntamente.
En la especie, esto significa que debi6 recibirse la causa a prueba, para determinar la efectividad del cese de
la convivencia, no obstante la aparente aptitud de los documentos acompafiados con la demanda, para
generar conviccion sobre la materia. 3. Que, por otra parte, se observa que los conyuges han comparecido al
juicio de divorcio patrocinados por un mismo abogado, lo que no resulta admisible atendido el caracter
contradictorio del procedimiento de que se trata. En efecto, en el ambito judicial, nuestra legislacion prohibe
gue una persona pueda sostener un litigio consigo misma, ya sea como representante legal de la contraparte
o de ambos litigantes, prohibicién que no es posible obviar por el hecho de tratarse de una solicitud conjunta
de divorcio, ya que como se ha dicho mas arriba, la causal invocada es el cese de convivencia y no el
acuerdo de los conyuges. En apoyo de lo sostenido puede sefialarse que el legislador, en el articulo primero
transitorio, disposicion segunda, de la ley 19.947 establecié una clara diferencia entre la separacion judicial
que fuere pedida en forma conjunta por ambos conyuges y el divorcio, sujetando s6lo a la primera al
procedimiento previsto para los actos judiciales no contenciosos, de lo cual es menester concluir que, a falta
de norma expresa que lo exceptlie como ocurre respecto de la separacion judicial " el divorcio solicitado de
comuln acuerdo por los conyuges ha de someterse a las reglas ordinarias de los asuntos contenciosos.
Concurren en favor de esta tesis, ademas, argumentos de fondo, que dicen relacién con la necesidad de velar
porque se respeten debidamente los intereses del conyuge méas débil y el resguardo del interés superior de
los hijos, lo que ciertamente aconseja que ambos conyuges estén representados por sus respectivos abogados,
especialmente si se tiene presente que la presentacion conjunta de divorcio es la culminacién de una etapa de
negociacion, en que lo deseable es que ambos cdnyuges hayan sido representados por profesionales
diferentes, previendo la existencia de conflictos de interés”.) Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, 28
septiembre 2006, causa rol : 5597-2006
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Esta audiencia estara destinada a: 1) ratificar la demanda; 2) contestarla; 3) en su
caso, reconvenir; 4) cuando proceda, decretar medidas cautelares; 5) promover la sujecion
del conflicto a mediacion; 5) promover conciliacion; 6) determinar el objeto del juicio; 7)
fijar los hechos substanciales , pertinentes y controvertidos que seran objeto de la prueba;
8) fijar las convenciones probatorias que procedan; 9) determinar las pruebas que se
rendirdn; 10) recibir la prueba que sea posible rendir en ese momento; 11) fijar la fecha de
la audiencia de juicio.®

Luego, en un plazo “no superior a 30 dias de realizada la audiencia preparatoria” se
deberia realizar la audiencia de juicio, esta audiencia esta destinada a: 1) produccion de la
prueba por las partes (presentacion de documentos, interrogatorio de testigos y peritos,
declaracion de partes, entre otros); 2) alegatos finales de las partes, formulando sus
observaciones a la prueba; 3) en su caso, se emita la opinion del consejero técnico; 4) el
juez emitird en esta audiencia la resolucion de la controversia, con los fundamentos
principales de ella, 5) podrd dictar en ésta oportunidad la sentencia, existiendo la
posibilidad de dictarla dentro de cinco dias en audiencia de lectura de sentencia.®

Para finalizar esta etapa de exposicion del problema sefialaremos que la Ultima
variable expuesta, esto es, aspectos procedimentales y en estricto rigor, el procedimiento
contemplado para el divorcio de mutuo acuerdo puede ser una variable que incide en la
actual crisis de la nueva judicatura de familia. Si el legislador hubiese contemplado un
procedimiento acorde al asunto —divorcio de mutuo acuerdo- que se caracterizase por su
brevedad, se hubiese contribuido de gran manera a disminuir la carga de trabajo de los
tribunales, el razonamiento que nos conduce a dicho planteamiento es: la entrada en
vigencia de la nueva ley de matrimonio civil es reciente -18 de noviembre de 2004- y
debieron ser muchas las personas que han encontrado la oportunidad de poner fin a su
vinculo marital, pues nunca antes en Chile habia existido la posibilidad de divorcio, por
tanto, son muchas las parejas que vivieron la ruptura de su matrimonio, rehicieron sus
vidas con nuevas parejas con las cuales, hasta antes de la vigencia de dicha ley, no pudieron
formalizar por matrimonio su unién , pues como no habia posibilidad de divorcio, las
afectaba el impedimento dirimente absoluto “vinculo matrimonial no disuelto”, por tanto,

se veian obligados a tener una unién de hecho, tipo de unién que nuestros legisladores no

8 Véase articulo 61, ley 19.968
% Véase articulo 63, ley 19.968
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han regulado, obligados a tener un estado civil incoherente con su situacion de hecho. Es
decir, nos parece un tanto evidente que la posibilidad de divorcio sumado al nuevo
procedimiento y tribunales de familia, serian fuerte incentivo para demandar el divorcio.

Creemos que el legislador analizando tal situacion debié haber previsto que un
porcentaje importante de la carga de causas de los nuevos tribunales serian precisamente
divorcios de mutuo acuerdo, adicionando a ello que por ser un juicio, en el que la carga de
controversia es menor, no ameritaba una regulacién igual a los otros asuntos regulados por
el procedimiento ordinario.

Nos parece que si bien las implicancias practicas de considerarlo no contencioso son
similares a la critica que se formula en torno a su regulacion procesal, no es menor que el
fundamento de reducir todo a una audiencia cuando se den las condiciones para ello, es de
naturaleza netamente procesal y en estricto rigor se vincula con el principio de economia
procesal en virtud de cual los procedimientos deben ser desarrollados ahorrando tiempo,
energias y costos, ello en atencion a las circunstancias de cada caso. En palabras de
Chiovenda, “la obtencion del mdaximo resultado posible con el minimo de esfuerzo”. En
este sentido cabe recordar las palabras del profesor Couture “El proceso, que es un medio,
no puede exigir un dispendio superior al valor de los bienes que estan en debate, que son el
fin. Una necesaria proporcion entre el fin y los medios debe presidir la economia del
proceso %

2. Hipotesis.

En el titulo anterior “el problema”, hemos expuesto distintas variables que
condicionan su existencia, de ellas como se ha sefialado, s6lo la Gltima sera objeto de
nuestra investigacion, y nuestra hipGtesis sera:

“El procedimiento que ley 19.968 requla para el divorcio de mutuo acuerdo es una

de las condiciones del actual problema que experimenta la nueva justicia de familia.”

4. Disefio de la investigacion.
La investigacidn que realizaremos se califica de exploratoria-descriptiva, puesto que

se pretende despejar la relacion entre el procedimiento de divorcio de mutuo acuerdo y los

91 COUTURE, EDUARDO, “Fundamentos del derecho procesal civil”, editorial Depalma, Buenos
Aires 1978, tercera edicion, pagina 189.
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problemas de implementacion de la ley 19.968, buscando aportar informacion relativa al
divorcio de mutuo acuerdo en su realidad procesal.

El estudio comprende fuentes de informacion directa, constituidas por encuestas que
fueron aplicadas a treinta abogados, durante junio y julio del presente afio, cabe destacar
que los profesionales encuestados en un 80% corresponden a abogados de la Corporacién
de Asistencia judicial de Valparaiso y Vifia del Mar, (seccion familia y seccién unidad de
defensa incompatible), las aplicamos a ellos pues creemos que son los profesionales mas
idéneos para contestar la mencionada encuesta, por su basta experiencia en el area, dada
por la cantidad de causas de familia que patrocinan, lo cual sin duda les permite tener un
contacto con la realidad que viven dia a dia los tribunales de familia y por ende dar
respuestas fundadas a las preguntas de la encuesta.®?

La investigacion comprende también, fuentes indirectas de informacion,
constituidas por los siguientes documentos: proyectos de ley que buscan modificar la ley
19.968 (ley de tribunales de familia), centrando el analisis en aquellos vinculados al
divorcio de mutuo acuerdo, también comprende el analisis de jurisprudencia y de
estadisticas elaboradas por los tribunales de familia Vifia del Mar y Valparaiso y

proporcionadas por los administradores de dichos tribunales.

92 Destacamos en este punto la colaboracion que presté a nuestra investigacion la Sra. Marcela Le
Roy Barria Directora General Corporacion De Asistencia Judicial Valparaiso quien autorizé la participacion
en la encuesta de abogados que se desempefian en dicha institucion.



Tercer capitulo:

“Exposicion y analisis de los datos y

Conclusiones”
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1-. Exposicion y andlisis de los datos.

Ha continuacion expondremos la distinta informacion recabada durante la
investigacion. Comenzando por la emanada de documentos constituidos por: proyectos de
ley relacionados con el divorcio de mutuo acuerdo, expondremos también jurisprudencia e
informacion estadistica puesta a disposicion por los administradores de los tribunales de
familia de Vifa del Mar y Valparaiso y el resultado de una encuesta que se aplicé a
distintos abogados. Finalizaremos con las conclusiones que hemos extraido de la
investigacion realizada.

1.1 -Documentos.

A-. Proyectos de ley con el objeto de modificar la ley 19.968, ley de tribunales de familia®®

Desde la entrada en vigencia de la ley de tribunales de familia han sido “15” los
proyectos de ley que se han presentado en el parlamento para efectos de modificarla,
algunos de ellos han sido archivados®, otro ha terminado y se encuentra vigente®® y otros,
se encuentran en etapa de primer tramite constitucional®®. La gran mayoria de ellos en su
parte introductoria sefialan como motivo de su elaboracion “el colapso de los tribunales de

familia” y la necesidad de que el legislador aporte en la solucidon de ello.

% La informacién expuesta en este acapite, ha sido extraida de la pagina Web de la Biblioteca del Congreso
Nacional: http://sil.congreso.cl/pags/index.html, (10 AGOSTO 2008).

% 1) “Modifica la ley 19.968 que crea los tribunales de familia, con el objeto de evitar la congestion que se
produce en la atencion de usuarios” Boletin N° 4349-18 (mocidn parlamentaria ingresada en Julio, 2006);

2) “Modifica la ley N° 19.968, que cred los Tribunales de Familia, estableciendo que la notificacién de las
demandas se haga por receptores judiciales designados por turno”. Boletin N° 4375-18 (mocién
parlamentaria ingresada en agosto, 2006);

3) “Modifica normas de procedimiento en la ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia y deroga el
articulo 234, del Cdadigo Civil.” Boletin N° 4409-18(mocidén parlamentaria ingresada en agosto, 2006);

% LEY 20.086 “Introduce modificaciones a la aplicacion de los procedimientos de la ley de tribunales de
familia”

% 1) “Introduce modificaciones organicas y procedimentales a la ley N° 19.968, que crea los Tribunales de
Familia”. N° Boletin: 4438-07 (mensaje presidencial agosto 2006). Este proyecto se encuentra en etapa de
ser promulgado, pues con fecha 19/08/2008 Camara de Diputados emite oficio a ejecutivo informando que
habiéndose dado cumplimiento al control de constitucionalidad establecido en el articulo 93, N° 1, de la
Constitucidn Politica de la Republica, corresponde a V.E. promulgar el sefialado proyecto de ley.

2) “Madifica la Ley de Matrimonio Civil N° 19.947 y de Tribunales de Familia N° 19.968 con el propésito de
facilitar el tramite de divorcio de comln acuerdo y otros aspectos procedimentales.” N° Boletin: 4985-07
(Mocion de Carlos Ominami Pascual ingresada en Abril, 2007)

3) “Incorpora un nuevo articulo 63 bis en la ley N° 18.968, sobre tribunales de familia, que fusiona las
audiencias preparatorias y de juicio en una sola audiencia para la tramitacion de los casos de divorcio de
comun acuerdo”. N° Boletin: 5279-18 (Mocion parlamentaria ingresada en Agosto, 2007)

4) “Incorpora un nuevo inciso segundo al articulo 18 de la ley N° 19.968, sobre tribunales de familia, que
crea las defensa compatibles”. N° Boletin: 5288-07 (mocion parlamentaria ingresada en Agosto, 2007)

5) “Modifica el articulo 94 de la ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia, para hacer efectiva las medidas
adoptadas por el Tribunal”. N° Boletin: 5292-18 (mocién parlamentaria ingresada en Agosto, 2007.

6) “Modifica el inciso segundo del articulo 92, de la ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia,
estableciendo medidas cautelares de proteccion a los derechos de las personas”. N° Boletin: 5294-18
(mocion parlamentaria ingresada en Agosto, 2007.

7) “Agiliza la tramitacion de los incidentes establecida en el articulo 26 de la ley de Tribunales de Familia”.
N° Boletin: 5536-18 (mocién parlamentaria ingresada en diciembre, 2007).

8) “Otorga facultades disciplinarias a los jueces en procedimientos de familia y genera sanciones”. N°
Boletin: 5537-18 (mocion parlamentaria ingresada en Agosto, 2007).


http://sil.congreso.cl/pags/index.html
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A continuacion expondremos el contenido de aquellos que se vinculan con el

divorcio de mutuo acuerdo:

A.1 Introduce modificaciones organicas y procedimentales a la ley N° 19.968, que crea los

Tribunales de Familia.

Este proyecto de ley es iniciado por Mensaje presidencial ingresado el 17 agosto del
afio 2006, al dia de elaboracion de este texto se encontraba proximo a entrar en vigencia
pues ya se habia efectuado el correspondiente control de constitucionalidad y emitido por la
Camara de Diputados oficio a la Presidencia para efectos de su promulgacion, en lo que
respecta al divorcio de mutuo acuerdo sefiala:

= En su articulo 2° “Introducense las siguientes modificaciones en la ley N°
19.947, sobre matrimonio civil: 3) Sustitiyese el articulo 68 por el
siguiente: “Articulo 68.- Si el divorcio fuere solicitado de comin acuerdo
por ambos cényuges, las partes podran asistir a la audiencia a que se
refiere el articulo anterior personalmente o representadas por sus
apoderados.”.

Esta modificacion viene a flexibilizar la comparecencia a la audiencia de
conciliaciéon, en cuanto cambia la exigencia de tener que comparecer siempre
personalmente a ella. Lo cual en ciertos casos se constituia en la razén para suspender una
audiencia, ante la imposibilidad de que una de las parte asistiese personalmente, en otros
impedia la declaracion misma de divorcio, piénsese en los casos en que uno de los
solicitantes del divorcio reside en el extranjero y no puede venir a dicha audiencia.

= También contempla esta ley una modificacién muy importante en relacién a
nuestra investigacion, se agregara en el articulo 61 de la ley, (que regula las
distintas actuaciones que comprende la audiencia preparatoria) un inciso,
especificamente al numeral 10), a continuacion de la palabra “preparatoria”,
pasando el punto aparte a ser seguido, el siguiente inciso:

“Sin perjuicio de ello, el juez podra, previo acuerdo de las partes, desarrollar la

audiencia de juicio inmediatamente de finalizada la preparatoria.”
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A.2 “Modifica la Ley de Matrimonio Civil N° 19.947 vy de Tribunales de Familia N°19.968

con el proposito de facilitar el trdmite de divorcio de comUin acuerdo y otros aspectos

procedimentales.

Este proyecto de ley es iniciado por mocion parlamentaria del diputado Carlos
Ominami Pascual, ingresada el Jueves 12 de Abril 2007, aun se encuentra en etapa de
primer trémite constitucional, y se vincula con el divorcio de mutuo acuerdo en cuanto
propone modificar el articulo 55 de la Ley de Matrimonio Civil, explicitando el caracter no
contencioso de la solicitud de divorcio por mutuo acuerdo, formulando que, “la solicitud de
divorcio se tramitard conforme a las normas del procedimiento no contencioso
contempladas en el parrafo tercero del titulo cuarto de la Ley 19.968.” (es decir, en una

audiencia).

A.3 “Incorpora un nuevo articulo 63 bis en la ley N° 18.968, sobre tribunales de familia,

gue fusiona las audiencias preparatorias y de juicio en una sola audiencia para la

tramitacion de los casos de divorcio de comun acuerdo”.

Este proyecto también es fruto de una mocion parlamentaria, en este caso de los
diputados: Penalota, Enrique; Hernandez Hernandez, Javier; Lobos Krause, Juan; Moreira
Barros, Ivan; Nogueira Ferndndez, Claudia; Norambuena Farias, Ivan; Paya Mira, Dario;
Urrutia Bonilla, Ignacio, ingresada el Martes 28 de Agosto, 2007 y su etapa de tramitacion
actual también es el primer tramite constitucional.

En cuanto al divorcio de mutuo acuerdo, sefiala en su unico articulo: “Incorporese
un articulo 63 bis nuevo a la ley sobre tribunales de familia en el siguiente sentido:
Tratdndose de la tramitacion de divorcios de comun acuerdo, de aquellos que sefiala el
articulo 55 inciso primero de la ley 19.947, su procedimiento se llevara a cabo en una sola
audiencia, y en un mismo acto, pudiendo prolongarse en sesiones sucesivas si a juicio del
tribunal asi se dispusiere, respetando para tal caso lo previsto en los articulos 62 y 63 de
la misma ley. "

Cabe destacar que en oficio numero 6968 de fecha 29/08/07 la Camara de Diputados
consulta su opinién respecto al proyecto presentado a la Corte Suprema Yy por oficio
namero 318, de fecha 28 de septiembre de 2007, en respuesta la Corte Suprema sefiala su
aquiescencia a dicho proyecto de ley, insistiendo en el caracter contencioso del divorcio de

mutuo acuerdo, por el interés publico que inviste la institucion del matrimonio.
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B. Jurisprudencia.

Analizaremos la tramitacion y jurisprudencia de un divorcio de mutuo acuerdo
celebrado en Valparaiso, causa RIT C-3028-2006, cabe destacar que en ésta causa fue
patrocinante de una de las partes el Consultorio juridico de la Universidad de Valparaiso,
no obstante ello se mantendré reserva de las partes, en resguardo de su derecho a la
intimidad,

1. 30 octubre 2006: tribunal tiene por interpuesta demanda de divorcio por mutuo

acuerdo, citando a las partes para el 20 de Agosto de 2007 a la audiencia
preparatoria y especial de conciliacion.

2. Laresolucién que cita a las partes es la siguiente:

Valparaiso, treinta de Octubre de dos mil seis.
Por ingresado a mi despacho con esta fecha.

A lo principal: Por interpuesta demanda de divorcio.

Vengan las partes personalmente, sin perjuicio de ser asistidas por sus apoderados, a la
audiencia preparatoria y especial de conciliacidon, de conformidad con lo dispuesto al articulo 67 de la Ley
19.947, la que se celebrara el dia 20 de agosto de 2007, a las 10.30 horas, en la Sala 3, Piso
2 de este Tribunal.

En la audiencia citada las partes deberan sefalar pormenorizadamente todos los medios de
prueba que haran valer en defensa de su pretensién. Para el caso de ofrecer prueba de testigos y
peritos, deberan indicar el nombre completo, profesion u oficio y domicilio de éstos.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 68 de la citada ley, se advierte a las partes que la
audiencia se debe realizar con la asistencia personal de ambas, bajo apercibimiento de aplicar en su caso
las medidas de apremio previstas en el articulo 543 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Al primer otrosi: Incorpdrese juridicamente en la audiencia respectiva.

Al segundo otrosi: Téngase presente el patrocinio y constitlyase el mandato en la audiencia
respectiva.

Al tercer otrosi: Téngase presente y acreditese en la audiencia respectiva.

Atendido lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley de Matrimonio Civil, addptense los resguardos
necesarios para la debida reserva.

Notifiquese a la parte demandada de dofia xxxxxxxxxxxxxxxxen su domicilio
XXXXXXXXXXXXXXXXXXX, Valparaiso, personalmente por el funcionario encargado.

En caso de no resultar posible efectuar la notificacion personal del demandado, se autoriza
desde ya la notificacion por cédula si se verifica que se trata de su domicilio, conforme con lo dispuesto
en el inciso segundo del articulo 23 de la Ley 19.968.

Notifiquese a la parte demandante por carta certificada transcrita

RIT : C-3028-2006

RUC : 06-2-0280623-4 . ,

Proveydé dofia MARIA A. GONZALEZ CATALAN, Juez Titular del Juzgado de Familia Valparaiso.

3. 20 de Agosto de 2007: audiencia preparatoria es suspendida en atencion a que una

de las partes asiste sin patrocinio de abogado y se cita a una nueva audiencia para el dia
18 de marzo de 2008.

4. 18 de marzo de 2008: Audiencia es suspendida en atencion a que unas de las partes

asiste con abogado, el cual no habia constituido mandato, se cita a nueva audiencia
preparatoria para el dia 08 de agosto de 2008.

5. 08 de agosto de 2008: en ésta fecha se celebra audiencia preparatoria y audiencia de

juicio conjuntamente.
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-Respecto de este caso sefialaremos:

= Audiencia de juicio y preparatoria se realizaron conjuntamente, la
implicancia practica de ello radica en que los abogados de las partes deben
preparar y llevar a la audiencia preparatoria, toda la prueba a rendir, desde
los documentos, hasta los testigos,

= En la resolucion que cita a las partes a audiencia preparatoria, copiada en el
punto 2 de ésta pagina, nada se dice de la posibilidad de desarrollar las dos
audiencias en una, las actas de cada audiencia suspendida tampoco lo sefiala,
solo se limitan a citar a “audiencia preparatoria” para nuevo dia y hora.

= Luego, nos preguntamos ¢por qué los abogados y procuradores de la
Corporacion de Asistencia Judicial de Valparaiso y del Consultorio Juridico
gratuito de la Universidad de Valparaiso (que son los patrocinantes de las
partes de éste juicio) llegan a dicha audiencia con testigos, documentos y
todo, como yendo a una audiencia de juicio, si lo que se iba a celebrar era
una audiencia preparatoria?.

= Ni en el acta de ésta audiencia preparatoria y de juicio a la vez, ni en la

sentencia, el juez fundamenta esta situacion.

C. Estadisticas.

Hemos solicitado formalmente a los administradores de tribunal de familia Vifa
del Mar y Valparaiso Sr. Carlos Evaristo Valenzuela y Sr. Manuel Lopez Braniff,
respectivamente, informacion en torno a : 1) nimero de causas ingresadas durante el
periodo 2006-2007; 2) numero de divorcios ingresados durante dicho periodo; y 3) nimero
de divorcio de mutuo acuerdo ingresados en dicho periodo, ello evidentemente, con la
intencion de analizar el nimero de causas ingresadas a los tribunales de familia, el
porcentaje que representan en el total de causas los divorcios, y en éstos el porcentaje de
divorcios de mutuo acuerdo.

La informacion suministrada por Valparaiso y Vifia del Mar no contempla la
informacién sefialada en el punto 3, en atencién a que es una informacion de la cual no

disponen, s6lo informan lo siguiente:



Valparaiso:
Divorcios Total
2006 635 8.500
2007 905 9.547
Vifia del Mar:
Divorcios Total
2006 850 9.856
2007 963 8.762

1.2.Encuesta.

1. Asujuicio el divorcio de mutuo acuerdo es un juicio:

Contencioso 6
No contencioso 24
Total 30
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Las respuestas dadas en esta pregunta de la encuesta, demuestran que la mayoria de
los abogados encuestados consideran que el divorcio de mutuo acuerdo es un juicio no
contencioso, pese a que como ya se ha expuesto, la Corte Suprema y la voluntad del

legislador ha sido clara en torno a su naturaleza contenciosa.

2. De acuerdo a su experiencia el procedimiento de divorcio de

mutuo acuerdo se ha desarrollado:

Siempre en dos audiencias 11
En mas de dos audiencias 4
A veces en sdlo una audiencia 15
Total 30

Las respuestas dadas por los abogados a esta pregunta demuestran que la mayoria de
ellos, han vivenciado la celebracion de juicios de divorcio de mutuo acuerdo en s6lo una
audiencia, si comparamos esta informacion con la jurisprudencia acompafada, podemos
concluir: pese a que, como se ha expuesto, la regulacién procesal de dicho divorcio
comprende dos audiencias, (preparatoria y de juicio) en ciertos caso se realizan de manera

mas breve, en s6lo una audiencia.
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3. Si el divorcio de mutuo acuerdo se pudiera substanciar en sélo

una audiencia es porque::

El criterio del juez asi lo permite 16
Es una posibilidad que la ley sefiala 4
No hay claridad de la razon que lo justifica 10
Total 30

Relacionando las respuestas formuladas por los abogados a la pregunta anterior con
las dadas en esta pregunta, podemos concluir que existe gran confusion en torno al por qué
de la realizacion del divorcio de mutuo acuerdo en s6lo una audiencia.

4. De acuerdo a su experiencia, el juicio de divorcio de mutuo

acuerdo se debiera desarrollar en:

Una audiencia 30
Las dos audiencias 0
Total 30

Estas respuestas son bastante claras en torno a que la totalidad de los abogados
encuestados consideran, de acuerdo a su experiencia, que el divorcio de mutuo acuerdo se
debiese de desarrollar en s6lo una audiencia.

5. Asu juicio, cudl es el principal argumento a favor de la

resolucién del divorcio de mutuo acuerdo en s6lo una audiencia:

Ser un asunto no contencioso 6
Razones de economia procesal 24
Total 30

Esta respuesta nuevamente nos demuestra que hay abogados que consideran que el
divorcio de mutuo acuerdo es un procedimiento no contencioso, pero una parte
considerable de ellos estiman que el argumento a favor de la resolucion de dicho divorcio
en solo una audiencia es el principio de economia procesal.
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2-. Analisis de los datos y conclusiones de la Investigacion.

a. Sin duda la principal constatacion de este estudio es que el divorcio de mutuo
acuerdo se estd desarrollando en ciertas ocasiones en s6lo una audiencia, ello lo
concluimos a propdsito de la encuesta aplicada, del analisis de jurisprudencia y de
las conversaciones que en la etapa de investigacion se sostuvieron con distintos
operadores juridicos.

b. De la informacion emanada de la encuesta (pregunta nimero 3) se da cuenta de la
falta de claridad que existe respecto de los fundamentos de ello.

c. Hemos constatado un caso de desregulacion judicial, es decir, un ambito en el cual
los jueces y los distintos operadores juridicos se apartan del contenido de la ley, en
este caso la ley procesal en materia de derecho de familia, y constituyen una
practica que no tiene la caracteristica de generalizada puesto que de la pregunta 2 de
la encuesta concluimos que no todos los abogados han tenido la experiencia de
desarrollar el procedimiento en sdlo una audiencia, un lapso significativamente
menor al que por aplicacion de la ley debiese de realizarse.

d. Calificaremos dicha practica judicial como positiva, puesto que como consecuencia
de ella las personas que tramitan su divorcio por mutuo acuerdo se benefician por
una tramitacién mas breve que la sefialada por la ley, ademas, contribuye a un
mayor avance en el trabajo del tribunal.

e. Sin embargo, el problema de ello es que como lo que esta sucediendo es
consecuencia de una practica hay otras personas que no acceden a dicho beneficio,
por el s6lo hecho de que no saben que existe esta posibilidad. Por tanto no asumen
la implicancia practica de ello, como, asistir a la audiencia preparatoria, con todos
los medios de prueba que se debiesen de producir en la audiencia de juicio, pues
ambas se realizan conjuntamente. Evidentemente, contribuye a esta desinformacion
el hecho que la ley aun no lo sefiale y también el hecho de que el juez al proveer la
demanda de divorcio de mutuo acuerdo no sefiale dicha posibilidad, (cuestién que
se evidencia en la jurisprudencia que hemos expuesto en el niamero 2 del titulo
jurisprudencia de la exposicion de los datos arrojados por la investigacién). Es algo
que simplemente sucede, un “secreto” del cual so6lo se benefician ciertas personas

gue acceden a dicha informacion.
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Otro factor importante es que no todos los jueces permiten la realizacion del
divorcio de mutuo acuerdo en sélo una audiencia, de la informacion recabada,
sabemos que de las 6 salas del tribunal de familia de Valparaiso sélo en 2 ellas se
permite

Por lo tanto, ya no sélo depende de acceder a la informacion, sino que también de la
fortuna de ser juzgado por los jueces que permiten la tramitacién en solo una
audiencia.

Si comparamos el contenido de la ley respecto al procedimiento en estudio y lo que
sucede en la préctica, evidentemente hay diferencias, ahora bien, estas diferencias
no se manifiestan si cotejamos lo que estd sucediendo en la practica con los
proyectos de ley que actualmente se tramitan en nuestro Congreso Nacional, pero
ellos son sélo proyectos adn.

Respecto de los proyectos de ley analizados, cabe concluir que nuestros
parlamentarios han abordado el tema con bastante desorden, pues como se ha
expuesto hay 3 proyectos de ley, que apuntan a regular el procedimiento en una
sola audiencia. El primero se inicia por mensaje presidencial ingresado al congreso
con fecha 17 agosto del afio 2006 y que esta actualmente ad portas de entrar en
vigencia, en él una de las modificaciones a la ley que contempla, precisamente es la
posibilidad de que estando las partes de acuerdo se realice la audiencia de juicio
inmediatamente después de la audiencia preparatoria, sin distincion de materias, por
tanto se comprende también el divorcio de mutuo acuerdo entre ellas. El segundo,
ingresado con fecha 12 abril 2007, por mocién parlamentaria, que busca que el
divorcio de mutuo acuerdo se regule en una sola audiencia como consecuencia del
caracter no contencioso de éste. El tercero ingresado con fecha 28 de Agosto 2007,
también por mocion parlamentaria, el cual propone unificar las audiencias, sélo por
razones de economia procesal y por las caracteristicas del divorcio de mutuo
acuerdo. Cabe destacar que no obstante el estado de avance en la tramitacion del
primer proyecto de ley sefialado en este punto, a la fecha de elaboracién de estas
conclusiones (20 de agosto de 2008) los otros dos proyectos aun no habian sido

archivados. (25 de agosto de 2008)
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J. Podemos identificar como positiva las iniciativas del legislativo en torno a regular el
procedimiento en sélo una audiencia, esto ademéas de dar vida al principio de
economia procesal, permitird que todas las personas que demanden el divorcio de
mutuo acuerdo se privilegien de una tramitacion mas breve, acorde a las
caracteristicas de la controversia, sin que se produzca la desigualdad factica que hoy
existe.

k. También podemos constatar con todo lo expuesto, que nuestra cultura juridica
insistentemente calificada de extremadamente formalista, en este caso deja de lado
su acostumbrado formalismo para adecuar el procedimiento a las caracteristicas del
la controversia. Creemos que ello de alguna manera es impulsado por la situacion de
colapso de los tribunales de familia, es decir, los jueces han visto como una manera
de avanzar con el trabajo el simplificar la tramitacion del divorcio de mutuo
acuerdo, apartdndose de la ley. Sin perjuicio de ello, creemos que el argumento de
fondo dice relacion con el principio de economia procesal. Nos preguntamos en este
sentido ¢algunos jueces estarian permitiendo la regulacion del divorcio de mutuo
acuerdo en una audiencia si no existiese el aludido Colapso?, ¢(Por qué es esta
materia —divorcio de mutuo acuerdo- la que se ha visto beneficiada con la
tramitacion mas breve, y no otras?

I. En cuanto a la hipdtesis formulada, y para responder si la hemos comprobado,
sefialaremos:

a-. Por la informacidn estadistica expuesta, no podemos menos que concluir que la carga de
trabajo que representan los juicios divorcio de mutuo acuerdo, no es de una cantidad tan
significativa como pensabamos.

b-. La informacidn expuesta en torno a la realidad procedimental del divorcio de mutuo
acuerdo es contundente en torno a que su procedimiento de facto ha sido simplificado, vy
que el legislador pese al desorden con que ha tratado el tema también se ha ocupado de
ello, buscando soluciones coherentes con lo que esta sucediendo en la realidad, todo ello
nos permite concluir que, a todas luces, el procedimiento que regula la ley no es el
adecuado, desde el punto de vista del principio de economia procesal.

c-. Por dltimo, el problema que actualmente viven los tribunales de familia, relativo al

retraso en la carga de su trabajo, es condicionado por una multiplicidad de factores. Sélo
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previamente a ello diremos que la investigacion realizada es concluyente en torno a que
efectivamente el procedimiento que la ley 19.968 regula para el divorcio de mutuo acuerdo
es una de las condicionantes del aludido colapso que experimenta la nueva justicia de
familia, con énfasis en que es sdlo condicionante, es decir, s6lo un factor mas dentro de la

multiplicidad de factores que se vinculan al fendmeno en estudio.



Conclusiones
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1. Este trabajo tan sencillo y sin duda lleno de falencias, buscaba interiorizar en torno
al desarrollo histérico y doctrinal que ha tenido la sociologia juridica, e indagar
sobre los fundamentos filosoficos de ella, con ello aportar al entendimiento de este
saber respecto del Derecho. Fue especialmente importante la realizacién de la
investigacion empirica realizada, que vino a constituirse como un caso de
comprobacion de muchos de los planteamientos que estdbamos realizando en torno
a la importancia de la sociologia juridica en etapas de la ley. Asi, el caso relativo a
la regulacion procesal del divorcio de mutuo acuerdo y su contraste con su realidad
procesal, fue para nosotros toda una novedad, lo que creiamos como necesario, ya
estaba sucediendo, en un plano informal. Con la futura entrada en vigencia de la ley
iniciada por mensaje del ejecutivo, si bien, todo se regularizard, quedara en la
memoria de la legislacion chilena este verdadero absurdo, el legislador reticente a
regular un procedimiento de divorcio sumario cuando las partes lo solicitan de
comun acuerdo, ante la fuerza de los hecho (los distintos problemas que enfrentan
hoy los tribunales de familia) se vio en la necesidad de reformarlo estableciendo
una tramitacion mas rapida, pero el despilfarro de recursos, la situacién de
desigualdad vivida por los que se vieron involucrados con ese procedimiento, y
como ello de alguna manera contribuyé al retardo del trabajo de los tribunales de
familia, principal razon del denominado “Colapso”. Todo esto puede ser un buen
caso para reflexionar en torno a la importancia de la sociologia juridica.

2. Recordando la pregunta que nos formulamos al comienzo de esta investigacion,
¢el derecho necesita a la sociologia?, en caso que la respuesta sea afirmativa, ¢por
qué?, puedo sefalar que el Derecho si necesita a la sociologia, y ello se proyecta en
dos direcciones.

2.1 En una primera direccién es necesaria, pues con ella se puede analizar el fenémeno
juridico de una manera integral, contribuyendo a una “mejor comprension del Derecho”.
Poniendo atencion en las distintas dimensiones de lo juridico, centrandose en su dimensién
factica, en sus hechos y conductas y por lo mismo, fuertemente vinculado a la eficacia de
las normas juridicas, pero no sélo a ello, sino que también a los hechos y conductas

relevantes para el derecho antes de entrar en vigor, incluso antes de ser creadas las normas
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juridicas. Pero, sin desconocer las otras dimensiones de lo juridico, mal podria no
analizarse y tomarse en consideracion las normas, dado que lo caracteristico de lo juridico,
son las normas juridicas, de no hacerlo se corre el riesgo de no diferenciarse de la
sociologia general. Tampoco puede apartarse de la dimension valorica del derecho, la
sociologia juridica puede aportar con conocimientos en torno a cual es la moral social
dominante para un determinado objeto de estudio, y ademas creo muy dificil entender un
fendmeno social sin atender a los valores que en él subyacen.

Relacionando la investigacion juridico-social realizada con la anterior afirmacion, se puede
buscar el entendimiento de lo ha sucedido con el divorcio de mutuo acuerdo con la
discusién valdrica que subyace a la regulacion del divorcio en Chile. Pensamos que puede
ser una manifestaciéon mas de la reticencia los sectores conservadores de nuestro Congreso
a la regulacion del divorcio. Es decir, ciertos parlamentarios ante el ineludible deber en el
que se vieron de tener que regular el divorcio, tratdindose del divorcio de mutuo acuerdo, lo
regularon pero estableciendo un procedimiento absurdo desde el punto de vista de sus
caracteristicas y apartandose del principio de economia procesal.

2.2 En una segunda direccion, la sociologia juridica en necesaria para “un mejor
derecho”, puesto que no so6lo nos puede llevar a una comprension del fendémeno juridico
mas integral y enriquecedora, sino que sus objetivos van mas alld y se dirigen a producir
cambios, a influir en el orden de cosas del derecho. El estudio socio-juridico puede ser de
gran importancia en la etapa de creacion, implementacion y de aplicacion de la ley, sea para
influir en el contenido de la ley, sea para evaluar su puesta en marcha, e informarnos de
manera seria en torno a las implicancias sociales, positivas y negativas de la norma juridica,
es en éste sentido que la sociologia juridica es necesaria para un mejor derecho.
Nuevamente relacionando lo anteriormente dicho con la investigacién empirica realizada,
pensamos que los distintos factores del problema investigado, se podrian haber evitado con
una ley que en su creacién e implementacion hubiese considerado estudios socio-juridicos
que permitieran prever los factores de ineficacia que se han presentado y con ello haber
evitado las externalidades negativas que ha tenido la instauracion de la nueva judicatura de
familia.

3. Evidentemente, de lo expuesto sale a luz la complejidad de la sociologia juridica y

lo pretensioso que en principio pueden parecer sus objetivos, pero el derecho es un
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fendmeno complejo, que requiere de preparacion profesional y de avances en el
pensamiento que permitan la realizacion de una sociologia juridica seria, estudios
socio-juridicos de verdad y no meras manifestaciones de opinion, de percepciones.
Abundan estudios socioldgicos en los cuales uno se cuestiona que tan serios son,
que tan valido y generalizables son las conclusiones a las que arriban. La clave esta
en entender que este saber requiere de la interdisciplinariedad, requiere que los
juristas abran sus puertas a trabajar con profesionales de areas distintas a la juridica,
la retroalimentacion que puede haber es realmente un necesidad para el avance de
éste tan contemporaneo saber. La propuesta puede parecer una tanto ilusa, sobre
todo si miramos las distintas discusiones doctrinales que han surgido a propdésito de
este saber, lo cerrado que han sido ciertos autores frente a ella, pero me parece que
son debates cargados de anacronismo y ceguera, en los cuales no vale mucho la

pena detenerse.
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